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OBSERVATIONS 


CONCERNANT 

LES  CITATIONS  DES  ARRÊTS  ET  DES  AUTEURS, 
ET  LES  TABLES. 


J.  Cet  ouvrage  renvoie,  pour  l'indication  des  arrêts,  soit  au  recueil 
ce  MM.  Devilleneu  ve  et  Carette,  soit  à  celui  de  MM.  Dalloz,  soit  au 
Journal  du  Palais.  Mais,  afin  de  rendre  les  recherches  aussi  promptes 
et  aussi  sûres  que  possible  pour  tous  ceux  qui  ne  possèdent  que  l'un 
de  ces  trois  recueils  de  jurisprudence,  les  arrêts  sont,  en  outre,  indi- 
qués par  leurs  dates  et  par  les  noms  des  parties,  ce  dernier  mode  de 
citation  étant  de  tous  le  plus  commode  et  le  plus  certain. 


Le  recueil  de  Devilleneuve  et  Carette  est  ainsi  indiqué  :   Dev.   — 
Celui  de  MM.  Dalloz  :  D.  —  Le  Journal  du  Palais  :  J.  du  P. 


II.  Les  différents  auteurs  sont  cités  par  l'indication  du  volume  et 
du  numéro,  soit  de  l'ouvrage  lui-même,  soit  de  la  page,  lorsqu*il  n'y 
a  poini  de  numéros. 


Les  citations  de  Delvincourt  se  rapportent  à  l'édition  de  1819;  de 
Toullier,  à  l'édition  de  1830,  et  aux  notes  de  M.  DuYergier  sur  l'édi- 
tion de  1846  -,  de  Duranton,  à  l'édition  de  18*4. 


Il  OBSERVATIONS. 

111.  Deux  tables  se  trouvent  à  la  fia  de  chaque  volume. 

La  première  est  une  table  des  matières  dans  l'ordre  où  elles  sont 
traities; 

La  seconde,  une  table  numérique  des  articles  du  Code  Napoléon, 
qui,  par  ses  renvois  aux  pages  et  aux  numéros  du  volume  où  chacun 
des  articles  est  expliqué,  facilite  les  recherches  et  fait,  en  quelque 
sorte,  J'ofrice  d'un  commentaire. 
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CHAPITRE  V. 

DE    L'EXTINCTION    DES    OBLIGATIONS. 
EXPOSITION. 

SOMMAIRE. 

1.  —  Nomenclature  des  différents  modes  d'extinction  des  obligation 
d'après  l'article  1234. 

2.  —  Observation. 

3,  —  Avant  d'examiner  chacun  de  ces  modes,  il  importe  de  résoudre  une 
double  thèse,  qui  les  gouverne  tous.  —  Exposition. 

k.  —  A.  La  nomenclature  de  l'article  1234  est-elle  complète  et  limita- 
tive? —  Ou  faut-il  ajouter  encore  quelques  modes  ifextinction  des 
obligations  à  ceux  qu'il  énumère? 
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5.  —  Suite. 

6.  —  Indépendamment  des  modes  généraux  d'extinction  des  obliga- 
tions, que  l'article  1234  énumère,  il  existe  certains  modes  spéciaux, 
par  lesquels  telle  ou  telle  obligation,  en  particulier,  peut  s'éteindre. 
—  Exposition. 

7.  —  1"  Du  terme,  ou  de  l'expiration  du  temps,  pour  lequel  l'obligation 
a  été  contractée 

8.  —  Suite. 

9.  —  Suite.  t 

10.  —  Suite." —  Il  ne  faut  pas  confondre  le  terme,  dont  il  est  ici  ques- 
tion, soit  pur  et  simple,  soit  résolutoire,  avec  la  condition  résolutoire 
proprement  dite.  —  Renvoi. 

11.  —  Suite. 

12.  — 2°  De  la  mort  de  l'une  des  parties,  du  débiteur  ou  du  créancier. 

13.  —  3°  Du  consentement  mutuel  des  parties,  ou  de  la  volonté  unila- 
térale de  l'une  d'elles. 

14.  —  4°  De  l'incapacité  ou  du  changement  d'état  survenant  dans  la 
personne  de  l'une  des  parties. 

15.  —  5°  De  l'impossibilité  d'exécution. 

16.  —  Suite. 

17.  —  Faut-il  mettre  au  rang  des  modes  d'extinction  des  obligations  la 
prestation  du  serment  déféré  au  débiteur  et  l'autorité  de  la  chose 
jugée? 

17  bis.  —  De  l'abandon  de  la  chose  due  considéré  comme  un  mode  d'ex- 
tinction de  l'obligation. 

18.  —  B.  Tous  les  modes  d'extinction,  que  l'article  1234  énumère,  pro- 
duisent-ils le  même  effet?  — .  Ou  existe-t-il,  entre  eux  quelque  diffé- 
rence? 

19.  —  Suite. 

20.  —  Suite. 

21.  -  Suite. 

22.  —  Suite. 

23.  —  Suite. 

24.  —  Suite. 

25.  —  Transition.  —  Division. 


1 .  —  L'article  1 234  est  ainsi  conçu  : 

«  Les  obligations  s'éteignent: 

«  Par  le  payement; 

«  Par  la  novation  ; 

«  Par  la  remise  volontaire  $ 

«  Par  la  compensation; 

«  Par  la  confusion; 

«  Par  la  perte  de  la  chose  ; 

«  Par  la  nullité  ou  la  rescision  ; 
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«  Par  l'effet  de  la  condition  résolutoire,  qui  a  été  ex- 
pliquée au  chapitre  précédent; 

«  Et  par  la  prescription,  qui  fera  l'objet  d'un  titre  par- 
ticulier. » 

Sur  les  neuf  modes  d'extinction  des  obligations,  que 
cette  nomenclature  énumère,  il  y  en  a  deux  :  la  condi- 
tion résolutoire  et  la  prescription,  dont  les  rédacteurs  du 
Gode  ne  se  sont  pas  occupés  dans  ce  chapitre. 

L'une,  dit  notre  article,  a  été  expliquée  au  chapitre 
précédent; 

L'autre  fait  V objet  d'un  titre  particulier. 

2.  —  Restent  donc  sept  mod^s  d'extinction  des  obli- 
gations, qui  forment,  dans  le  chapitre  v,  autant  de  sec- 
tions spéciales. 

Nous  allons  les  examiner,  dans  l'ordre  où  le  législateur 
les  a  placés. 

3.  — Mais,  d'abord,  il  nous  paraît  nécessaire  de  ré- 
soudre une  double  thèse,  que  le  texte  de  l'article  1234 
soulève  naturellement,  à  savoir  : 

A.  Si  la  nomenclature,  qu'il  renferme,  est  complète  et 
limitative?  —  Ou  s'il  faut  ajouter  quelques  modes  d'ex- 
tinction des  obligations  à  ceux  qu'il  énumère? 

B.  Si  ces  modes  d'extinction  produisent  tous  le  même 
effet?  —  Ou  s'il  existe,  entre  eux,  quelque  différence? 

4.  — A.  Sur  la  première  question,  on  peut,  croyon-snous, 
répondre  'que  l'énumération  des  modes  d'extinction  des 
obligations,  présentée  par  l'article  1234,  est  complète;  en 
ce  sens  qu'elle  présente,  en  effet,  tous  les  modes  par  les- 
quels les  obligations  sont  susceptibles  de  s'éteindre  régu- 
lièrement, comme  dit  Pothier  (n08  671  et  673),  ou,  en 
d'autres  termes,  tous  les  modes  d'extinction  qui,  d'après 
le  droit  commun,  conviennent  aux  obligations  en  génê- 
rai,  abstraction  faite  de  toute  modalité  particulière. 

*5.  —Mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  n'exisce  pas  encore 
d'autres  modes  par  lesquels  les  obligations  puissent  s'é- 
teindre. 
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Seulement,  ce  sont  alors  des  modes  spéciaux,  n'ayant 
point  le  même  caractère  de  généralité,  qui  se  rencontre 
dans  ceux  que  l'article  1234  énumère,  et  qui  ne  con- 
viennent pas  indistinctement  à  toutes  les  obligations. 

C'est  ce  qui  peut  expliquer  comment  ils  n'ont  pas 
trouvé  place  dans  la  nomenclature  de  l'article  1234,  qui 
n'a  entendu  mentionner  que  les  modes  généraux  d'ex- 
tinction des  obligations. 

6.  —  Les  modes  spéciaux,  par  lesquels  telle  ou  telle 
obligation,  en  particulier,  peut  s'éteindre,  sont  : 

I  °  Le  terme  ; 

2°  La  mort  de  l'une  des  parties,  du  débiteur  ou  du 
créancier; 

3°  Le  consentement  mutuel  des  parties,  et  quelquefois 
la  volonté  unilatérale  de  l'une  d'elles; 

4°  L'incapacité  survenant  dans  la  personne  de  l'une 
des  parties; 

5°  L'impossibilité  d'exécution. 

7.-1°  Et  d'abord,  le  terme; 

C'est-à-dire  l'expiration  du  temps,  auquel  les  parties 
ont  limité  l'effet  de  leur  convention. 

Rien  de  plus  simple!  cette  clause  doit,  aussi  bien  que 
toutes  les  autres,  faire  leur  loi  commune  (art.  1  )  34  ; 
voy.  pourtant  infra,  n°  18). 

C'est  ainsi  que  la  société  finit  par  l'expiration  du  temps, 
pour  lequel  elle  a  été  contractée  (art.  1865-1°). 

II  y  en  a  de  nombreux  exemples  parmi  les  contrats 
les  plus  usuels  :  le  louage,  le  mandat  et  bien  d'autres  ! 

8.  —  Le  terme  peut  être  pur  et  simple  et  de  durée  seu- 
lement; comme  si  j'ai  cautionné  Pierre,  envers  vous, 
pendant  trois  ans. 

Il  peut  être  conditionnel  et  résolutoire  (c'est  ainsi 
que  Pothier  l'appelle,  n°  225);  comme  si  j'ai  cautionné 
Pierre  jusqu'au  retour  d'un  vaisseau,  sur  lequel  il  a  un 
gros  intérêt. 

L'expiiation  des  trois  ans,  dans  le  premier  cas,  et  le 
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retour  du  vaisseau,  dans  le  second  cas,  éteindraient  mon 
obligation. 

9.  —  Ils  Téteindraient, en  supposant, bien  entendu,  que 
je  n'aurai  pas  été  mis  en  demeure  de  l'accomplir. 

Car  mon  obligation,  au  contraire,  subsisterait,  si,  avant 
l'expiration  du  temps  ou  avant  l'événement  de  la  condi- 
tion qui  devait  l'éteindre,  j'avais  été  mis  en  demeure  par 
le  créancier  de  la  rem  lir. 

La  demeure  du  débiteur  ne  doit  pas,  en  effet,  lui  pro- 
fiter. (Comp.  le  t.  I  de  ce  Traité,  n03  465  et  suiv.) 

10.  — Il  ne  faut  pas  confondre  le  terme,  dont  nous 
venons  de  parler,  soit  pur  et  simple,  soit  résolutoire, 
avec  la  condition  résoluroire,  dont  nous  avons  exposé  le 
caractère  et  les  effets,  en  traitant  des  obligations  condi- 
tionnelles. 

Le  terme,  même  celui  que  l'on  appelle  résolutoire,  fait 
cesser,  pour  l'avenir,  l'obligation;  il  l'éteint;  mais  il  ne 
l'anéantit  pas  dans  le  passé-,  d'où  résulte  cette  consé- 
quence, que  nous  avons  déjà  signalée,  à  savoir  :  que 
l'expiration  du  terme  ne  donne  pas  lieu  à  la  restitution 
de  ce  qui  aurait  été  payé  en  exécution  de  l'obligation, 
avant  que  le  terme  l'eût  éteinte.  (Comp.  le  t.  I,  n°  467.) 

C'est  ce  qui  nous  a  fait  dire  qu'il  serait  appelé  plus 
exactement  terme  extinctif  que  terme  résolutoire.  (Comp. 
le  tome  I,  précité,. n°  569.) 

Tout  autre  est,  comme  on  sait,  la  condition  résolutoire 
qui,  «  lorsqu'elle  s'accomplit,  opère  la  révocation  de 
l'obligation,  et  qui  remet  les  choses  au  même  état  que 
si  l'obligation  n'avait  pas  été  contractée.  » 

D'où  résulte  cette  conséquence,  que  l'article  1 183  en 
déduit  effectivement,  quelle  oblige  le  créancier  à  restituer 
ce  qu'il  a  reçu,  dans  le  cas  où  l'événement  prévu  par  la 
condition  arrive. 

11.  —  Mais  alors  l'accomplissement  de  la  condition 
résolutoire  n'a  donc  pas  pour  effet  d'éteindre  les  obli- 
gations ! 
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Puisque,  tout  au  contraire,  elle  les  fait  naître  ! 

Comment  donc  expliquer  l'article  1234,  qui  dispose 
que  les  obligations  s'éteignent  par  l'effet  de  la  condition 
résolutoire  ! 

On  peut  faire  à  celle  objection  deux  réponses  : 

La  première,  c'est  qu'il  se  pourrait  bien  que  le  légis- 
laici-  du  Code,  malgré  le  renvoi  qu'il  fait  au  chapitre 
précèdent,  ait  en  vue,  dans  l'article  1234,  non  pas  la 
condition  résolutoire  proprement  dite,  mais  plutôt  le 
terme  résolutoire;  c'est  une  réponse,  que  nous  avons 
déjà  présentée  (comp.  le  t.  I,  n°  470); 

La  seconde,  c'est  que,  même  en  admettant  que  ces 
mots  de  l'article  1234  se  réfèrent  à  la  condition  résolu- 
toire, ils  sont  encore  susceptibles  d'application;  il  suffit 
de  supposer  que  le  législateur  a  prévu  le  cas  où  le  contrat 
qui  a  été  fait  sous  une  condition  résolutoire,  n'est  pas 
encore  exécuté,  lorsque  la  condition  s'accomplit;  auquel 
?as,  en  effet,  l'accomplissement  de  la  condition  éteint  les 
obligations  qu'il  avait  fait  naître,  et  qui  existaient  encore. 

12-  — 2°  La  mort  de  l'une  des  parties,  du  débiteur  ou 
du  créancier,  est  aussi  un  mode  d'extinction  particulier 
de  certaines  obligations. 

Régulièrement,  sans  doute,  les  droits  et  les  obligations 
résultant  des  contrats,  sont  transmissibles  aux  héritiers 
du  promettant  et  du  stipulant. 

Tel  est  le  principe  consacré  par  l'article  1122  (ajout, 
art.  1220). 

Mais  ce  principe-  admet  un  assez  grand  nombre  d'ex- 
ceptions qui  résultent:  —  soit  de  la  cor^vution  expresse 
des  parties;  —  soit  de  la  nature  du  contrat,  qu'elles  ont 
fait;  —  soit  des  dispositions  de  la  loi,  interprétative  de 
leur  volonté. 

C'est  ainsi  que  souvent,  dans  la  pratique  moderne, 

le  preneur  stipule  que  le  bail  cessera,  s'il  vient  à  mourir 

avant  l'expiration  delà  durée  pour  laquelle  il  est  convenu. 

La  constitution  de  rente  viagère  est  un  des  contrats 
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qui  impliquent,  par  sa  nature,  qu'il  s'éteint  par  la  mort 
du  créancier. 

Et  dans  plus  d'un  texte,  le  législateur  lui-même  dis- 
pose que  l'obligation  s'éteindra  par  la  mort  de  l'une  des 
parties  (art.  4795,  1865,  2003;  comp.  le  t.  I  de  ce 
Traité,  n05  263  et  suiv.) 

15.  —  3°  Nous  avons  déjà  expliqué  quelles  sont  les 
obligations,  qui  peuvent  s'éteindre,  soit  par  le  consen- 
tement mutuel  des  parties,  soit  par  la  volonté  unila- 
térale de  l'un  de  l'une  d'elles.  (Comp.  le  tome  I,  précité, 
n08  590  et  suiv.) 

14.  —  4°  L'incapacité  ou  le  changement  d'état  sur- 
venant dans  la  personne  de  l'une  des  parties,  peut  être 
encore  un  mode  d'extinction  de  certaines  obligations. 

C'est  ainsi  que  le  mandat  finit  par  l'interdiction  ou  la 
déconfiture  du  mandant,  ou  du  mandataire  (art.  2003)  ; 

De  même  que  la  société  finit  par  l'interdiction  ou  la 
déconfiture  de  l'un  des  associés  (art.  1865). 

16  >  —  5°  Reste  l'impossibilité  d'exécution. 

Comment  ne  serait-elle  pas  un  mode  d'extinction  de 
celles  des  obligations  auxquelles  elle  s'applique  ! 

A  l'impossible  nul  n'est  tenu  I 

Cest  sur  ce  motif  qu'est  fondé  le  mode  d'extinction, 
qui  résultée  la  perte  de  la  chose.  (Art.  4234,  1302.) 

Or,  ce  motif  essentiel  comprend  évidemment  tous  les 
cas  où  l'obligation,  quel  qu'en  soit  l'objet,  est  devenue 
impossible  à  remplir,  par  suite  d'une  force  majeure. 

Et  voilà  bien,  en  effet,  ce  que  décident,  comme  nous 
l'avons  vu,  les  articles  1447  et  1148,  qui  généralisent, 
par  avance,  la  disposition  de  l'article  1302  (comp.  le 
t.  I,  n08552  et  suiv.). 

16.  —  M.  Larombière  a  écrit  que  : 

«  Les  obligations  s'éteignent  par  la  survenance  de 
circonstances  telles  que  les  parties  n'auraient  pas  con- 
tracté, si  elles  les  avaient  prévues.  »  (T.  III,  art.  1 234, 
n°4.) 
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Cette  formule  n'est-elle  pas  trop  générale  ? 

Nous  le  croyons  ainsi,  et  qu'il  pourrait  être  périlleux 
d'en  conserver  les  termes. 

Le  savant  auteur  l'appuie  sur  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Rouen,  qui  a  jugé  que  le  traité  passé  entre  deux  person- 
nes pour  l'établissement  d'un  service  de  roulage,  peut 
être  résilié,  sans  dommages-intérêts  par  aucune  des  par- 
ties, par  le  seul  effet  de  l'établissement  d'un  chemin  de  fer 
desservant  les  mêmes  localités  que  le  roulage,  et  trans- 
portant les  marchandises  à  des  prix  inférieurs  (  9  fév. 
1844,  Robillard,  Dev.,  1844,  II,  402). 

Mais  pourquoi  ? 

«  Attendu  que  le  chemin  de  fer  de  Paris  à  Rouen, 
constituant  un  cas  de  force  majeure,  qui  s'oppose  à  l'exé- 
cution des  conventions  arrêtées  entre  les  parties,  il  y  a  lieu 
d'en  prononcer  la  résiliation....  » 

C'est-à-dire  que  la  Cour  a  reconnu,  dans  l'établisse- 
ment du  chemin  de  fer,  un  cas  de  force  majeure,,  qui 
produisait,  entre  les  parties,  une  impossibilité  d'exécu- 
tion de  leur  convention. 

Et  l'arrêt,  ainsi  motivé,  se  borne  à  faire  l'application 
à  l'espèce  particulière  sur  laquelle  il  prononce,  du  prin- 
cipe que  nous  venons  de  poser. 

M.  Larombière  d'ailleurs  ajoute  que  l'existence  de 
l'engagement  étant  subordonnée  au  maintien  des  cir- 
constances actuelles,  ce  mode  d'extinction  rentre,  sous 
ce  rapport,  dans  celui  qui  s'accomplit  par  l'expiration 
du  terme  de  durée  convenu. 

Cette  explication  nous  paraît  préférable. 

Le  nombre  est  grand,  en  effet,  des  promettants  dont 
les  combinaisons  se  trouvent  déçues  par  le  changement  des 
circonstances,  et  qui  ne  recueillent  que  des  pertes  de  la 
convention  dont  ils  avaient  espéré  des  bénéfices  ! 

Il  ne  faut  pas  leur  dire  que  ce  changement,  si  imprévu 
et  si  considérable  qu'il  puisse  être,  les  délie  de  leurs 
obligations  ! 
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Car  ils  en  demeurent,  au  contraire,  toujours  tenus,  tant 
que  l'exécution  n'en  est  pas  devenue  impossible!  (Comp. 
le  tome  V.  de  ce  Traité,  n°  787.) 

17.  —  Quelques  jurisconsultes  mettent  au  rang  des 
modes  d'extinction  des  obligations,  la  prestation  du  ser- 
ment déféré  au  débiteur  et  V autorité  de  la  chose  jugée 
(comp.  Toullier,  t.  IV,  n°  2,  8°;  Duranton,  t.  XII,  n°  5). 

Mais  cette  doctrine  n'est  pas  conforme  à  la  classifica- 
tion législative  de  notre  Code. 

Nous  ajoutons  qu'elle  n'est  pas  non  plus  exacte,  philo- 
sophiquement. 

D'abord,  le  législateur  n'a  pas  mentionné,  parmi  les 
modes  d'extinction  des  obligations,  qu'il  énumère,  la 
prestation  du  serment  déféré  au  débiteur  et  l'autorité  de 
la  chose  jugée. 

Et  pourtant,  si  le  serment  prêté  et  la  chose  jugée 
avaient  ce  caractère,  ils  formeraient  des  modes  généraux 
d'extinction,  qui  auraient  dû  trouver  place  dans  sa  no- 
menclature; car  ils  s'appliquent  indistinctement  à  toutes 
les  obligations  (comp.  art.  1358  . 

Donc,  le  législateur,  qui  les  a  omis  dans  l'art.  1 234,  a  par 
cela  même  prouvé  qu'il  ne  les  considérait  pas  comme  tels. 

C'est  que,  en  effet,  philosophiquement,  on  ne  saurait 
considérer  comme  un  mode  d'extinction  des  obligations 
la  prestation  du  serment  déféré  au  débiteur  ni  l'autorité 
de  la  chose  jugée. 

Quelle  est  la  preuve,  qui  résulte  de  ce  que  la  partie,  à 
laquelle  son  adversaire  a  déféré  le  serment  décisoire,  a 
juré  que  l'obligation  dont  l'exécution  est  réclamée  contre 
elle,  n'existe  pas? 

C'est  bien  simple  !  il  en  résulte  la  preuve  que  cette  obli- 
gation n'a  jamais  existé  ou  qu'elle  a  été  éteinte. 

Voilà,  légalement,  l'effet  du  serment  prêté  1 

11  n'éteint  pas  une  obligation  ;  et,  tout  au  contraire,  il 
prouve  qu'il  n'y  a  pas  d'obligation  qui  puisse  être  éteinte  1 

La  même  observation  est  applicable  à  la  chose  jugée, 
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dont  l'effet,  purement  déclaratif,  n'est  pas  plus  d'éteindre 
que  de  créer  des  obligations,  mais  seulement  d'en  recon- 
naître l'existence  ou  l'extinction. 

Oh  !  sans  doute,  il  se  peut  qu'un  faux  serment  ou  une 
décision  judiciaire  mal  rendue,  procure  à  un  débiteur  sa 
libération! 

Oui,  en  fait;  et  il  pourra  résulter  de  là,  effectivement, 
une  obligation  naturelle.  (Comp.  infra,  n°  39.) 

Mais,  non  pas  en  droit! 

En  droit,  il  faut  toujours  répondre,  même  en  face  de 
ce  parjure  ou  de  cette  décision  injuste,  que  l'obligation 
civile  n'existait  pas! 

Aussi,  le  créancier  ne  peut-il  plus  renouveler  sa  de- 
mande en  justice,  quelque  preuve,  dit  Pothier,  qui  lui  fût 
survenue  depuis  (n°6?6;  comp.  art.  1363). 

S'il  la  renouvelait,  il  serait  repoussé  : 

En  droit  romain,  per  exceptioncm  juris  jurandi  vel  rei 
judicatx  (Inst.  de  Exceptionibus,  §  A  et  5); 

Et,  dans  notre  ancien  droit  français,  par  la  fin  de  non- 
recevoir,  qui  résulte  du  serment  décisoire  oude  l'autorité  de 
la  chose  jugée.  (Pothier,  n°  676.) 

Exceptions....  Fins  de  non~recevoir....  Formules  qui 
impliqueraient  plutôt  que  l'obligation  n'est  pas  éteinte, 
malgré  le  serment  prêté  ou  la  chose  jugée,  et  que  l'action 
du  créancier  se  trouve  seulement  paralysée  par  ce  moyen 
de  défense  du  débiteur. 

isla  vérité  est  que,  dans  notre  droit,  ces  formules 
elles-mêmes  ne  sont  plus  exactes. 

Ni  le  serment  prêté,  ni  l'autorité  de  la  chose  jugée,  ne 
sont  considérés,  sous  aucun  rapport,  comme  des  modes 
d'extinction  des  obligations. 

Ils  ne  sont  considérés  que  comme  des  modes  de  preu- 
ve, soit  de  leur  existence,  soit  de  leur  extinction.  (Comp. 
Marcadé,  art.  1234,  n°  2.) 

^  1 7  bis.  —  «  H  est  encore,  a  dit  Delvincourt,  un  mode 
d'extinction  particulier  aux  obligations  purement  réelles, 
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c'est-à-dire  qui  frappent  la  chose  seule,  et  qui  ne  frap- 
pent sur  les  individus  qu'autant  qu'ils  détiennent  la 
chose.  Telles  sont  les  obligations'  qui  résultent  de  l'hypo- 
thèque, ou  de  la  servitude.  Le  possesseur  n'en  étant  donc 
tenu  qu'à  cause  de  la  chose,  peut  s'en  libérer,  en  ces- 
sant de  posséder  la  chose,  c'est-à-dire  en  la  délaissant. 
L'abandon  de  la  chose  due  est  donc  un  mode  d'extinction 
de  ces  sortes  d'obligations.  »  (T.  II,  p.  153,  note  4-.) 

Oui!  de  ces  sortes  d'obligations,  c'est-à-dire  dé  celles 
que  l'on  appelle,  plus  ou  moins  improprement,  obliga- 
tions réelles. 

Or,  il  n'est  question,  dans  ce  titre,  où  nous  sommes, 
que  des  obligations  personnelles. 

Il  ne  faut  donc  pas  s'étonner  de  ce  que  le  délaissement 
ou  le  déguerpissement  ne  figure  pas  au  nombre  des  modes 
d'extinction  des  obligations,  dont  l'article  1234  fournit  la 
nomenclature. 

Il  n'y  pouvait  pas  figurer. 

Car  c'est  précisément  l'essentiel  caractère  de  l'obliga- 
tion personnelle,  que  le  débiteur  ne  puisse  l'éteindre  par 
aucun  abandon  de  ses  biens!  (Comp.  art.  1270.) 

Et  voilà  pourquoi  le  délaissement  par  hypothèque  ne 
peut  être  fait  que  par  le  tiers  détenteur,  qui  n  est  pas  per- 
sonnellement obligé  à  la  dette  (art.  2170,  2172;  art.  699, 
873,875;  notre  Traité  des  Servitudes,  t.  II,  nos830,  881  et 
896;  et  notre  Traité  des  Successions,  t.  V,  n0866  et  suiv.) 

18.  —  B.  La  seconde  question,  préliminaire,  en  quel- 
que sorte,  que  nous  avons  posée,  consiste  à  savoir  si  les 
modes  d'extinction  des  obligations,  que  nous  venons 
d'énumérer,  produisent  tous  le  même  effet?  —  Ou  s'il 
existe,  entre  eux,  quelque  différence?  (Supra,  n°  3.) 

D'après  le  Droit  civil  romain,  les  obligations  ne  pou- 
vaient s'éteindre  que  par  certains  modes  déterminés, 
cerlis  modis.  (L.  44,  §  1,  ff.  Deobligat.,  et  ad.) 

En  dehors  de  ces  modes,  l'obligation  continuait  de 
subsister,  avec  l'action,  qu'elle  avait  produite  ;  même  dans 
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les  cas  où  cette  obligation  n'avait  plus  de  raison  d'être, 
parce  que  le  créancier  avait  été  satisfait  ! 

Mais  d'après  le  Droit  prélorien,  l'action  du  créancier 
pouvait  être  repoussée  par  une  exception. 

Et  voilà  comment  les  obligations  s'éteignaient  de 
deux  manières  différentes  : 

Soit  ipso  jure,  ou,  en  d'autres  termes,  jure  civili  ; 

Soit  exceptionis  ope,  ou,  en  d'autres  termes,  jure  Prse- 
torio.  (Comp.  Gaius,  comm.  IV,  §  112  et  116;  Justi- 
nien,  de  Exceptionibus,  princ.) 

C'est  ainsi  que  l'obligation  ne  s'éteignait  pas  ipso 
jure,  par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  elle  avait  été 
contractée,  ni  par  la  simple  convention  de  remise. 

L'action  intentée  par  le  demandeur,  malgré  l'expira- 
tion du  délai  convenu,  eu  le  pacte  de  non  petendo,  était 
donc  justa,  conforme  au  droit  civil;  mais  comme  elle 
était  iniqua,  contraire  à  l'équité  et  à  l'intention  des  par- 
ties, le  Préteur  accordait  au  défendeur  l'exception  pacti 
consenti  vel  doli.  (Inst.  Tit.  supra  cit.  de  Exceptionibus.) 

19.  —  Notre  droit  français  n'a  jamais  admis,  du  moins 
d'une  manière  absolue,  cette  distinction,  qui  ayait,  à 
Rome,  sa  base  principale  dans  ce  système  formulaire, 
très-savant  bans  doute,  mais  aussi  très-subtil  et  peu 
conforme  aux  intérêts  de  la  pratique. 

Il  n'existe  pas,  chez  nous,  comme  chez  les  Romains, 
deux  législations  parallèles,  dont  l'une  ait  pour  mission 
de  déclarer  nul  ce  que  l'autre  déclare  valable. 

Tous  nos  modes  d'extinction  des  obligations  procè- 
dent de  la  même  origine  et  d'une  seule  législation. 

Aussi  pouvons-nous  dire,  à  ce  point  de  vue,  qu'ils 
produisent  tous  les  mêmes  effets, 

20.  —  Pourtant,  on  retrouve  encore  l'empreinte  de 
l'ancienne  doctrine  romaine  dans  l'ancienne  doctrine 
française. 

Pothier  donnait  ce  titre  à  la  troisième  partie  de  son 
Traité.- 
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«  Des  manières,  dont  les  obligations  s  éteignent;  et  d 
différentes  fins  de  non-recevoir  ou  prescriptions  contre  les 
créances . 

Pais,  après  avoir  annoncé  qu'il  traitera,  dans  sept  cha- 
pitres, des  différentes  manières  dont  les  obligations  s'é- 
teignent : 

«  .Vous  en  ajouterons,  dit-il,  un  huitième,  dans  lequel  7ious 
traiterons  des  fins  de  non-recevoir  ou  prescriptions  contre 
les  créances  (n°  493). 

En  effet,  dans  ce  huitième  chapitre,  qu'il  y  consacre, 
il  les  définit  en  ces  termes  : 

«  Les  fins  de  non-recevoir  contre  les  créances  sont 
certaines  clauses,  qui  empêchent  le  créancier  d'être  écouté 
en  justice  pour  exiger  sa  créance»  (n°  676). 

L'autorité  de  la  chose  jugée,  le  serment  décisoire  du 
débiteur,  qui  a  juré  ne  rien  devoir,  sont  les  deux  pre- 
mières fins  de  non-recevoir,  qu'il  cite. 

Et  il  ajoute  : 

«  Une  troisième  fin  de  non-recevoir  est  celle  qui  ré- 
sulte du  laps  de  temps,  auquel  la  loi  a  borné  la  durée  de 
l'action  qui  naît  de  la  créance.  On  appelle  cette  espèce  de 
fin  de  non-recevoir  proprement  prescription,  quoique  le 
terme  de  prescription  soit  un  terme  générique,  qui  peut 
aussi  convenir  à  toutes  les  autres  fins  de  non-recevoir.  » 
(n°  677). 

Cette  dernière  remarque  est  parfaitement  juste  ;  et  elle 
prouve  ce  que  nous  venons  d'avancer,  à  savoir  :  que  la 
distinction  de  Pothier  est  encore,  dans  notre  ancien  droit 
français,  comme  un  reflet  de  la  distinction  romaine. 

Les  fins  de  non-recevoir  ne  rappellent-elles  pas,  sous 
un  nom  différent,  les  exceptions  prétoriennes  ? 

Et  même,  le  nom  n'est  pas  changé  pour  la  prescrip- 
tion, qui  n'était,  dans  le  système  formulaire,  qu'une  cer- 
taine espèce  d'exception,  ainsi  appelée  à  cause  de  la 
place  qu'elle  occupait  dans  la  formule,  en  tête  de  la- 
quelle on  la  plaçait  (comp.  Gaius,  Comm.  IV,  §  1 30  et 
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suiv.;  et  le  titre  du  Digeste  :  De  exceptionibus,  prœscrip- 
tionibus  et  prasjudiciis). 

Aussi,  sous  l'influence  mystérieuse  et  si  puissante  en- 
core de  ces  traditions,  Pothier  écrivait-il  que  : 

<r  Les  fins  de  wm-recewir  n'éteignent  pas  la  créance; 
mais  qu'elles  la  rendent  inefficace,  en  rendant  le  créancier 
non-rccevable  à  intenter  V action,  qui  en  naît.  » 

21.  —  Devons-nous  maintenir,  dans  le  droit  nouveau, 
cette  distinction  de  l'ancien  droit,  entre  les  manières  dont 
les  obligations  s  éteignent,  et  les  fins  de  non-recevoir  contre 
les  créances  ? 

A  ne  considérer  que  le  texte  de  l'article  1234,  il  sem- 
ble que  l'on  devrait  répondre  négativement  et  que  tous 
les  modes,  qu'il  énumère,  éteignent  les  obligations  de  la 
même  manière. 

Le  texte  de  l'article  1234,  en  effet,  place  tous  ces  mo- 
des d'extinction  sur  la  même  ligne  ;  et  il  les  comprend 
indistinctement  dans  cette  unique  formule  :  «  Les  obli- 
gations s'éteignent....  » 

Nous  croyons  toutefois,  qu'il  faut  faire  une  distinction 
entre  quelques-uns  de  ces  modes;  une  distinction, 
disons-nous,  qui  rappelle  encore,  à  certains  égards, 
l'ancienne  doctrine,  et  qui  prouve  que  cette  doctrine 
ne  dérivait  pas,  en  effet,  seulement  des  formes  de  la 
procédure,  mais  qu'elle  avait  sa  racine  dans  le  fond 
même  des  choses. 

Eh  bien  !  donc,  parmi  les  modes  d'extinction,  que 
l'article  1 234  énumère,  il  en  est  de  deux  sortes  : 

Les  uns,  c'est  le  plus  grand  nombre,  opèrent  l'extinc- 
tion de  l'obligation  de  plein  droit,  comme  nous  disons 
en  français.  (Comp.  notre  Traité  des  Donations  entre-vifs 
et  des  Testaments,  t.  III,  n°  590;  et  le  tome  III  de  ce  Traité, 
n08  472  et  782.) 

En  d'autres  termes,  ils  opèrent  cette  extinction  par 
eux-mêmes,  immédiatement;  de  sorte  que  le  juge  doit 
les  suppléer  d'office,  lors  même  que  la  partie  qui  peut 
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s'en  prévaloir,  omettrait  de  les  opposer.  (Comp.  art.  1 1 83, 

1290.) 

Tels  sont  :  le  payement,  lanovation,  la  remise  volontaire, 
la  compensation,  la  confusion,  la  condition  résolutoire. 

Les  autres,  au  contraire,  n'opèrent  point,  par  eux- 
mêmes  et  immédiatement,  l'extinction  de  l'obligation  ; 
il  faut  qu'ils  soient  opposés  par  ceux  qui  peuvent 
s'en  prévaloir  ;  de  sorte  que  le  juge  ne  peut  pas  les  sup- 
pléer d'office. 

Telles  sont  la  nullité  ou  la  rescision,  et  la  prescription. 

C'est  ainsi  qu'aux  termes  de  l'article  1117  : 

«  La  convention  contractée  par  erreur,  violence  ou 
dol,  n'est  point  nulle  de  plein  droit;  elle  donne  seule- 
ment lieu  à  une  action  en  nullité  ou  en  rescision  dans 
les  cas  et  de  la  manière  expliqués  à  la  section  VII  du 
chapitre  V  du  présent  titre.  (Comp.  art.  1304  et  suiv.) 

De  même,  aux  termes  de  l'article  2223  : 

«  Les  juges  ne  peuvent  suppléer  d'office  le  moyen  ré- 
sultant delà  prescription.  » 

Et  voilà,  en  effet,  ce  que  disait  aussi  Pothier  de  ses 
fins  de  non-recevoir  : 

«  ....  Elles  doivent  être  opposées  par  le  débiteur;  le 
juge  ne  les  supplée  pas  »  (n°  677). 

22.—  Plusieurs  jurisconsultes  s'expriment  même,  en  ce 
qui  concerne  la  prescription ,  dans  des  termes  qu'il  est  per- 
mis de  trouver  trop  absolus,  parce  qu'ils  tendraient  à 
amoindrir,  outre  mesure,  l'effet  extinctif  qui  lui  appartient. 

«  La  loi,  qui  déclare  une  dette  prescrite,  dit  Merlin, 
n'en  ôte  pas  l'actif  au  créancier;  elle  ne  fait  qu'opposer 
une  barrière  aux  poursuites,  qu'il  voudrait  faire  contre 
le  débiteur.  Gela  est  si  vrai  que  la  prescription  est  géné- 
ralement reconnue  pour  n'être  qu'une  exception,  et  que  le 
juge  ne  peut  la  suppléer  d'office,  quand  le  débiteur,  à  qui 
elle  est  acquise,  néglige  de  s'en  prévaloir  ;  ainsi,  elle 
n'agit  pas  sur  le  créancier,  mais  sur  le  débiteur.  »  (Ré- 
pert.,  v°  Prescription,  n°  7.) 
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MM.  Aubry  el  Rau,  de  leur  côté,  s'expriment  ainsi: 
«  Quant  à  la  prescription,  elle  forme  bien  obstacle  à 
ce  que  le  créancier  puisse  efficacement  poursuivre  l'exé- 
cution de  l'obligation;  mais  elle  ne  l'éteint  pas  en  elle- 

même.  » 

Et  ils  ajoutent  : 

«  La  disposition  de  l'article  1234,  qui  range  la  pres- 
cription parmi  les  modes  d'extinction  des  obligations, 
n'est  pas  tout  à  fait  exacte.  La  prescription  n'agit  que 
sur  le  droit  d'action,  et  non  sur  la  créance  elle-même.  » 
(T.  III,  p.  99,  et  t.  VI,  p.  532-533  ;  comp.  Delvincourt, 
t.  II,  p.  452;  Duranton,  t.  X,  n°  41,  et  t.  XI,  nos  107  et 
suiv.) 

Nous  ne  voudrions  pas,  pour  notre  part,  adhérer  à 
cette  critique. 

Et,  suivant  nous,  c'est  très-exactement  que  l'article 
1 234  a  mis  la  prescription  au  rang  des  modes  d'extinc- 
tion des  obligations  ; 

D'accord  sur  ce  point,  d'ailleurs,  avec  l'article  2219, 
qui  définit  la  prescription  : 

«  ....  un  moyen  d'acquérir  ou  de  se  libérer  par  un 
certain  laps  de  temps,  et  sous  les  conditions  déterminées 
par  la  loi.  » 

Aussi,  la  prescription  une  fois  accomplie,  fait-elle, 
dès  ce  moment,  obstacle  à  la  compensation  de  la  créance, 
si  elle  est  ensuite  opposée  par  le  débiteur. 

Bien  plus!  lors  même  que  la  prescription  n'est  pas 
opposée  par  ie  débiteur,  ou  qu'il  déclare  y  renoncer, 
ceux  qui  ont  intérêt  à  ce  qu'elle  ait  éteint  la  créance,  sont 
recevables  à  la  proposer!  (Art.  2225.) 

C'est  que,  en  effet,  la  prescription  n'est  pas  une  excep- 
tion personnelle  au  débiteur;  elle  est  une  exception  réelle; 
ce  qui  faisait  dire  à  Potbier  que  la  renonciation  du  débi- 
teur à  la  prescription  renferme  une  aliénation  du  droit  de 
fin  de  iwn-rccevoir,  qui  lui  est  acquis  (n°  G55;  comp.  le 
t.  II  de  ce  Traité,  n°  223). 
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Or,  le  droit  qui  lui  est  acquis,  c'est  précisément  le 
droit  de  répondre  à  la  demande  du  créancier,  que  l'obli- 
gation, dont  il  réclame  l'exécution,  est  éteinte  1 

Il  faut  donc,  à  notre  avis,  écarter  toutes  ces  formes  de 
langage,  dont  la  conséquence  serait  de  méconnaître 
l'effet  extinctif,  qui  appartient  à  la  prescription  aussi 
bien  qu'aux  autres  modes  d'extinction  énumérés  dans 
l'article  1234. 

Et  ce  n'est  pas  une  vaine  question  de  mots  que  nous 
agitons! 

On  a  pu  déjà  constater,  dans  la  matière  des  obligations 
solidaires,  combien  il  importe  de  ne  pas  enlever  à  la 
prescription  le  caractère  que  le  législateur  lui  a  fait,  d'un 
moyen  de  libération  réel  et  absolu  (comp.  le  t.  III  de  ce 
Traité,  n°  414). 

23.  —  Nous  ne  parlons  d'ailleurs  que  de  l'obligatioE 
civile. 

La  prescription  éteint-elle  aussi  l'obligation  naturelle? 

L'affirmative  est  soutenue  par  d'éminents  auteurs 
dans  l'ancien  droit  et  dans  le  droit  nouveau  (comp.  Ou- 
nod,  des  Prescriptions,  chap.  xiv,  p.  108;  Cujas,  Quest. 
de  Papinien,  1.  95  de  Solutionibus ;  d'Argentré,  coût,  de 
Bretagne,  art.  273,  nos22  et  suiv.;  Henrion  de  Pansey, 
Répert.,  v°  Prescription,  §  2;  Troplong,  de  la  Prescrip- 
tion, art.  2219,  nos  29-32). 

Mais  la  doctrine  contraire  a  toujours  aussi  compté  de 
nombreux  partisans. 

Et  nous  n'hésitons  pas  à  nous  y  ranger. 

Est-ce  que  le  seul  laps  de  temps  peut  être,  dans  le 
for  intérieur,  un  moyen  de  libération  ? 

Non,  certes! 

Il  ne  reste  plus  au  débiteur,  dit  Troplong,  qu'un  compte 
à  régler  avec  sa  conscience....  [loc.  cit.). 

Sans  doute  !  et  c'est  précisément  ce  compte  à  régler 
avec  sa  conscience,  qui  constitue  l'obligation  naturelle. 
(Comp.  infra,  n°  39;  notre  Traité  des  Donations  entre-vifs 
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et  des  Testaments,  t.  III,  n°  37;  Cass.,  26  mars  484.5, 
Cliante-Grellet,  Dev.,  1 847, 1,  1 20;  Exposé  des  motifs,  par 
Bigot-Préàmeneu,  Locré,  Législat.  civ.,  t.  XII,  p.  264; 
PoUiier,  nos  196,  642,  666;  Merlin,  Répert.,  v°  Prescrip- 
tion, sect.  i,  §  2;  Delvincourt,  t.  II,  p.  452  ;  Duranton, 
t.  X,  n°  41,  et  t.  XXI,  n°  106  ;  Zacliariœ,  Aubry  et  Rau, 
t.  VI,  p.  532-533;  Leroux  de  Bretagne,  Nouveau  traité  de 
la  Prescription,  t.  I,  p.  12.) 

2i.  —  Nous  signalerons  enfin,  entre  les  modes 
d'extinction  des  obligations,  cette  différence  encore  : 

Que  les  uns  éteignent  l'obligation  par  l'accomplissement 
même  de  ce  qui  a  été  promis,  ou  par  une  satisfaction 
équivalente  donnée  au  créancier  ; 

Tandis  que  les  autres  libèrent  le  débiteur,  sans  aucun 
accomplissement,  par  lui,  de  l'obligation  qu'ils  éteignent. 

«  En  réduisant,  dit  M.  Larombière,  à  leur  plus  simple 
expression,  tous  les  modes  de  payement,  quels  qu'ils 
soient,  on  n'en  trouve  que  deux  :  le  payement  et  la  dis- 
pense de  payement. 

«  Ainsi  se  ramènent,  en  définitive,  à  la  réalité  du 
payement,  la  novation,  qui  ne  fait  que  substituer  une  dette 
aune  autre;  la  compensation,  qui  acquitte  une  dette  avec 
une  ajtre;  la  confusion,  qui  fait  qu'on  se  paye  sur  et  par 
soi-même. 

«  Il  y  a,  au  contraire,  dispense  de  payement  dans  le 
cas  de  remise  volontaire;  dans  la  survenance  d'empêche- 
ments, qui  rendent  impossible  l'exécution  de  l'obligation  ; 
dans  le  cas  de  la  nullité  ou  de  la  rescision  prononcée 
en  justice;  dans  celui  de  la  condition  résolutoire  ;  de  la 
prescription  opposée  et  admise;  enfin  dans  l'expiration 
du  terme  de  durée  convenu  ou  sous-entendu.  On  peut 
dire  de  ces  derniers  modes  d'extinction  des  obligations 
qu'ils  sont,  par  rapport  aux, autres,  des  modes  irrégu- 
liers »  (t.  III,  art.  1235,  n°  4). 

Cette  distinction  est,  en  soi,  très-juste;  et  il  peut  être,  ef- 
^ctivemeijt,  intéressant  de  rechercher,   pour  l'applica- 
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tion  des  principes  du  droit  civil,  en  certaines  matières, 
telles  que  les»rapports  à  succession ,  ou  les  actions  en  ré- 
duction pour  atteinte  à  la  réserve,  de  quelle  manière  une 
obligation  s'est  éteinte;  si  par  le  payement  ou  par  un 
mode  équivalent  au  payement;  ou  par  un  mode  qui 
n'est  qu'une  dispense  de  payement. 

Mais  la  classification,  que  M.  Larombière  en  présente, 
est-elle  rigoureusement  exacte? 

Nous  ne  le  pensons  pas. 

Est-ce  que,  en  effet,  £  expiration  du  terme  de  durée  con- 
venu ou  sous-entendu  doit  être  compris  parmi  les  modes 
qui  consistent  dans  une  dispense  de  payement? 

Mais  cette  expiration  même  implique  que  l'obligation  a 
été  exécutée  pendant  la  durée  de  temps ,  qu'elle  devait  avoir. 

La  confusion,  que  le  savant  auteur  range  parmi  les 
modes  réguliers  d'extinction  équivalant  à  la  réalité  du 
payement,  n'a-t-elle  pa?,  au  contraire,  ce  caractère  qu'elle 
paralyse  seulement  l'action  du  créancier,  sans  éteindre 
la  créance  elle-même? 

C'est,  en  effet,  ce  que  nous  avons  déjà  reconnu  (comp. 
le  tome  III  de  ce  Traité,  n°  404); 

Et  ce  que  nous  reconnaîtrons  bientôt  encore  plus  spé- 
cialement, en  traitant  de  la  confusion  (comp.  le  tome  V, 
n°        ). 

2i5.  —  Nous  avons  maintenant,  après  cette  exposition 
générale,  à  examiner  successivement  les  sept  modes 
d'extinction  des  obligations,  dont  notre  Code  a  posé  les 
règles  dans  les  sections  qui  suivent  : 

Section  i  :  Du  payement  ; 

Section  h  :  De  la  novation  ; 

Section  ur:  De  la  remise  de  la  dette  ; 

Section  iv  :  De  la  compensation; 

Section  v  :  De  la  confusion  ; 

Section  vi  :  De  la  perte  de  la  chose  due  ; 

Section  vu  :  De  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  des 
conventions. 
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SECTION    I. 

DU  PAYEMENT. 

SOMMAIRE. 

26.  —  Le  mot  :  payemem,  comporte  deux  acceptions  :  l'une,  générale; 
l'autre,  spéciale.  —  Explication. 

27.  —  Division. 

26.  —  Le  mot  :  payement,  comporte  deux  acceptions: 
l'une,  générale;  l'autre,  spéciale. 

Dans  son  acception  générale,  il  signifie  l'extinction  de 
l'obligation.,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  non-seule- 
ment par  la  prestation  de  ce  qui  en  estl'objet,  mais  aussi 
par  la  novation,  par  la  remise  ou  autrement;  c'est  l'ac- 
ception romaine  ;  le  mot  français,  ainsi  entendu,  est  syno- 
nyme du  mot  latin  :  solutio,  qui  signifie  le  dénouement  du 
vinculum  juris,  d'où  résulte  Yobligatio  (comp.  le  tome  I 
de  ce  Traité,  n°  8). 

C'est  alors  le  résultat  plutôt  que  le  moyen,  l'effet  plu- 
tôt que  la  cause,  qu'il  exprime. 

«  Solutio?iis  verbum,  disait  Paul,  pertinet  ad  omnem 
Uberationem,  quoquo  modo  factam.  »  (L.  54,  ff.  De  solut. 
et  libérât.) 

Et  il  ajoutait  : 

«  Liberationis  verbum  eamdem  vim  habet  quam  solutio- 
nis.  »  (L.  47,  ff.  de  Verbor.signif.) 

Au  contraire,  dans  son  acception  spéciale,  le  mot  paye- 
ment exprime  un  certain  mode  d'extinction  des  obliga- 
tions, le  mode  le  plus  naturel,  celui  que  les  parties 
ont  seul  ordinairement  en  vue,  lorsqu'elles  contractent, 
c'est-à-dire  l'accomplissement  effectif  de  la  prestation  qui 
en  forme  l'objet  :  donner,  faire  ou  ne  pas  faire. 

Voilà  ce  que  disait  aussi  Pompon ius  : 

«  Solvcre  dicimus  eum,  qui  fecit  quod  facere  promisit.  » 
(L.  17G,  lï.  de  Verbor.  signif.) 

C'est  dans  cette  acception  spéciale,  que  le  législateur 
du  Code  a  employé  le  mot  :  payement,  qui  signifie,  évi- 
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demment,  dans  notre  section,  la  prestation  même  de  ce 
qui  forme  l'objet  de  l'obligation.  (Comp.  art.  4234, 
1235  etsuiv.) 

Il  faut  même  ajouter  que,  dans  nos  usages  modernes, 
le  mot  :  payement,  reçoit  une  acception  plus  restreinte 
encore  ;  c'est  en  effet,  plus  particulièrement,  à  la  pres- 
tation de  sommes  d'argent  qu'on  l'applique;  telle  est 
l'idée  que  son  acception ,  nous  pouvons  dire  populaire , 
éveille  tout  d'abord  dans  les  esprits. 

Aussi,  le  législateur  lui-même  semble-t-il  l'appliquer 
spécialement  aux  obligations,  qui  ont  pour  objet  des  som- 
mes d'argent.  (Comp.  art.  1147,1152,  1153,1249, 
1250,  etc.) 

Quant  aux  obligations  dont  l'objet  consiste  à  faire,  à 
ne  pas  faire,  ou  même  à  donner,  il  emploie  le  plus  sou- 
vent d'autres  mots  :  remplir  (art.  1146);  acquitter 
(art.  1236,  1237);  exécuter  (art.  1247);  livrer,  déli- 
vrer (art.  1245,  1604). 

27.  —  La  section,  dans  laquelle  nous  entrons,  est  di- 
visée en  cinq  paragraphes  : 

Le  premier  s'occupe  du  payement  en  général; 
Le  second,  du  payement  avec  subrogation; 
Le  troisième,  de  l 'imputation  des  payements; 
Le  quatrième,  des  offres  de  payement  et  de  la  consignation  • 
Le  cinquième,  de  la  cession  de  biens. 
Nous  allons  les  examiner  dans  cet  ordre. 

* 

§i. 

DU  PAYEMENT  EN  GÉNÉRAL. 

SOMMAIRE. 
28.  —  Division. 

28.  —  Nous  avons,  dans  ce  premier  paragraphe,  à 
résoudre  les  points  suivants  : 

I.  Quelle  est  la  cause  du  payement; 

II.  Par  qui  le  payement  peut  être  fait; 
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III.  A  qui; 

IV.  De  quelle  chose; 

V.  Aux  Irais  de  qui; 

VI.  En  quel  lieu. 

C'est  la  division  qu'indiquait  le  tribun  JauLert  î 
«  Pour  savoir  quand  le  payement  éteint  l'obligation , 
il  faut  considérer  la cause  du  payement;  —  la  personne  qui 
le  fait  ;  —  celle  qui  le  reçoit;  —  ce  qui  peut  être  donné  en 
payement;  —  le  lieu  où  le  payement  doit  être  fait.  »  (Ex- 
posé des  motifs,  Locré,  Législat.  civ.,  t.  XII,  p.  458.) 


'QUELLE  EST  LA  CAUSE  DU  PAYEMENT. 

SOMMAIRE. 

29.  — La  cause  du  paiement,  c'est  une  dette,  dont  le  payement  lui- 
même  suppose  l'existence. 

30.  —  De  ce  principe  résultent  deux  conséquences  :  1°  ce  qui  a  été 
payé  sans  être  dû,  est  sujet  à  répétition;  2°  c'est  à  celui  qui  prétend 
avoir  payé  indûment,  et  qui  veut  exercer  la  répétition,  qu'incombe 
la  charge  de  prouver  que  la  dette  n'existait  pas. 

31.  —  Cette  seconde  déduction  n'est  pas  consacrée  explicitement  par  le 
texte  du  Gode;  mais  elle  en  résulte  implicitement;  et  elle  est  d'ailleurs 
commandée  par  les  principes  généraux  en  matière  de  preuve . — Renvoi. 

32.  —  C'est  dans  le  titre  :  Des  engagements  qui  se  forment  sans  con- 
vention, que  les  rédacteurs  du  Code  ont  posé  les  règles  qui  gouver- 
nent le  quasi-contrat,  qui  résulte  du  payement  de  l'indu. 

33.  —  Toutefois,  l'article  1235  ajoute  que  la  dette,  dont  le  paye- 
ment suppose  l'existence,  et  qui  fait  obstacle  à  la  répétition,  peut 
être  non-seulement  une  dette  civile,  mais  aussi  une  dette  naturelle. 
—  Explication.' 

3!».  —  Qu'est-ce  qu'une  obligation  naturelle?  —  Et  à  quels  traits  peut- 
on  la  reconnaître? 

35.  —  Suite. 

36.  —  Suite. 

37.  —  Suite. 

38.  —  Suite. 

39.  —  Suite. 
kO.  —  Suite. 
«.  —  Suite. 

42.  —  Suite. 

43.  —  On  ne  saurait  considérer  comme. une  obligation  naturelle  celle 
qui  a  une  cause  illicite,  prohibée  par  la  loi  ou  contraire  à  l'ordre  public 
ou  aux  bonnes  mœurs.  —  Conséquence. 
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44.  —  Quel  est  le  caractère  de  la  dette  de  jeu  ou  de  la  dette  résultant 

d'un  pari? 
15.  —  Suite. 

46.  —  Quel  est  le  sens  du  mot  :  volontairement,  dans  l'article  1235?  — 
Suffit-il  que  le  payement  ait  été  fait  sans  dol  ni  violence?  —  Ou  faut- 
il,  au  contraire,  qu'il  ait  été  fait,  en  connaissance  da  cause,  par  le 
soîvens,  sachant  qu'il  n'était  pas  obligé  civilement? 

47.  —  Suite. 

48.  —  Le  seul  effet  que  l'article  1235  attache  à  l'acquittement  volontaire 
d'une  obligation  naturelle,  c'est  que  la  répétition  n'est  pas  admise, 
—  Explication. 

49.  —  Suite. 

50.  —  Suite. 


29.  —  L'article  1235  s'exprime  ainsi  : 

«  Tout  payement  suppose  une  dette;  ce  qui  a  été  payé 
sans  ê'.re  dû,  est  sujet  à  répétition. 

«  La  répétition  n'est  pas  admise  à  l'égard  des  obliga- 
tions naturelles,  qui  ont  été  Yolontairement  acquit- 
tées. » 

Tout  payement  suppose  une  dette. 

La  cause  du  payement,  sa  cause  essentielle  et  %ine 
qua  non,  c'est,  en  effet,  une  dette  ! 

Il  est  donc  clair  que  le  fait  même  du  payement  en 
implique  l'existence. 

Ce  principe  est  d'une  telle  évidence,  qu'il  suffit  de  l'é- 
noncer. 

Aussi,  n'avons-nous  qu'à  déduire  les  conséquences 
qui  en  résultent. 

50.  —  Il  y  en  a  deux  : 

I.  Ce  qui  a  été  payé  sans  être  dû,  est  sujet  à  répétition  ; 

II.  C'est  à  celui  qui  prétend  avoir  payé  indûment,  et 
qui  veut  exercer  la  répétition,  qu'incombe  la  charge  de 
prouver  que  la  dette  n'existait  pas. 

51.  —  La  première  de  ces  déductions  est  la  seule, 
que  l'article  1235  consacre  expressément,  et  la  seule, 
en  effet,  que  les  rédacteurs  semblent  avoir  voulu  mettre 
en  relief  (comp.  les  discours  de  MM.  Bigot-Préameneu 
et  Jaubert,  Locré,  Légisîat.  cfo.,  t.  XII,  p.  364  et  458)* 
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Mais  la  seconde  est  aussi  consacrée,  implicitement  du 
moins,  par  notre  texte. 

Et  elle  résulte  d'ailleurs  des  principes  généraux  en 
matière  de  preuve. 

Dès  qu'un  payement  a  eu  lieu,  ou  plus  exactement, 
dès  qu'une  prestation  a  été  faite  à  titre  de  payement,  la 
supposition  est  logiquement  qu'il  existait  une  dette. 

Si  celui  qui  a  fait  cette  prestation  à  titre  de  payement, 
prétend  exercer  la  répétition,  il  est  alors  demandeur, 
et  il  affirme  ; 

Or,  c'est  au  demandeur  à  prouver  son  affirmation. 

«  Ei  incumbit  probatio,  qui  dicit,  non  qui  negat.  » 
(L.  2,  ff.  deProbationibus.) 

Telle  est  aussi  la  conséquence  du  principe  posé  par 
l'article  1315.  (Gomp.  t.  I  de  ce  Traite,  n08  364, 
368.) 

Ce  n'est  pas  le  lieu  d'y  insister;  nous  la  retrouverons 
ailleurs,  à  sa  vraie  place. 

32.  —Le  moment  n'est  pas  venu  davantage  d'exami- 
ner ce  qui  concerne  la  répétition  de  l'indu. 

Nous  nous  occupons  des  contrats. 

Or,  la  prestation  faite  à  titre  de  payement  d'une  pré- 
tendue dette,  qui  n'existait  pas,  donne  naissance  à  un 
quasi-contrat. 

Et  c'est,  en  effet,  dans  le  titre  suivant,  où  le  législa- 
teur s'occupe  des  engagements  qui  se  forment  sans  con- 
vention, qu'il  en  a  posé  les  règles. 

C'est  donc  aussi  dans  ce  titre,  que  nous  aurons  à  re- 
venir sur  la  première  conséquence  que  l'article  1235  a 
déduite  de  cette  règle,  que  tout  payement  suppose  une 
dette  (comp.  art.  1376  et  suiv.). 

33  — Toutefois,  l'article  1 235  ajoute  que  la  dette,  dont 
le  payement  suppose  l'existence  et  qui  fait  obstacle  à  la 
répétition,  peut  être  non-seulement  une  dette  civile, 
mais  aussi  une  dette  naturelle. 

Et  ceci  n'est  point  un  hors-d 'œuvre,  par  lequel  le  lé- 
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gislateur  devancerait  prématurément  le  quasi-contrat, 
qui  résulte  du  payement  de  l'indu. 

Cette  disposition  est ,  au  contraire ,  tout  à  fait  à  sa 
place,  puisqu'il  s'agit  ici  de  déterminer  quelle  est  la 
cause  du  payement. 

A  était  donc  logique  de  constater,  en  effet,  dès  à  pré- 
sent, qu'il  existe  une  cause  suffisante  de  payement , 
causa  soluendi,  dans  une  obligation  naturelle. 

D'où  la  conséquence  que  l'acquittement  d'une  telle 
obligation  ne  constitue  pas  une  libéralité,  et  ne  doit  pas 
être  traité  comme  une  disposition  à  titre  gratuit  : 

Ni  pour  la  forme  ;  de  sorte  qu'il  n'est  pas  soumis  aux 
solennités  de  la  donation  entre -vifs  ou  du  testa- 
ment; 

Ni  pour  le  fond  ;  de  sorte  qu'il  ne  faut  pas  y  ap- 
pliquer les  règles  édictées  par  la  loi  sur  les  rapports  à 
succession,  sur  les  incapacités  de  disposer  ou  de  rece- 
voir à  titre  gratuit,  ni  sur  la  réserve  et  la  réduction. 
(Comp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  IV,  nos35  et  suiv.; 
et  notre  Traité  des  Donations  entre-vifs  et  des  Testaments, 
t.  II,  n°  324,  et  t.  III,  n°  36.) 

54.  — Mais  qu'est-ce  qu'une  obligation  naturelle? 

Et  à  quels  traits  peut-on  la  reconnaître? 

Déjà,  nous  avons  abordé  cette  thèse  ;  et  il  suffira  de 
rappeler,  en  les  complétant,  les  explications,  que  nous  y 
avons  consacrées. 

Le  mot  :  obligation  naturelle,  nous  est  venu  du  droit  ro- 
main :  naturalis  obligatio.  (L.  13  et  18,  ff.  Decondict.  in- 
deb.;  comp.  Machelard,  des  Obligations  naturelles  endroit 
romain.) 

Mais  il  importe  de  remarquer  que  ce  mot  avait,  à  Rome, 
une  acception  différente,  ou  du  moins,  une  acception  plus 
étendue  que  celle  qu'il  comporte  aujourd'hui. 

C'est  ainsi  qu'on  appelait  de  ce  nom,  chez  les  Romains, 
les  obligations  que  l'esclave  pouvait  contracter  envers 
son  maître,  et  même ,  entre  toutes  personnes,  les  obliga- 
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tions  résultant  des  simples  pactes,  c'est-à-dire  des  con- 
ventions qui  ne  rentraient  pas  dans  la  classe  des  contrats 
consensuels  ou  qui  n'étaient  pas  revêtues  des  formes 
de  la  stipulation. 

Nous  n'avons  rien  de  pareil  dans  notre  droit;  et  toutes 
les  conventions  qui  étaient,  chez  les  Romains,  de  simples 
pactes,  ne  produisant  que  des  obligations  naturelles,  for- 
ment, chez  nous,  de  véritables  contrats,  qui  produisent 
des  obligations  civiles  (comp.  Pothier,  n09  191,  192). 

Eh  bien!  donc,  que  signifie,  chez  nous,  ce  mot  : 
obligation  naturelle? 

Le  législateur  du  Gode  ne  l'a  pas  défini  ;  et  malgré 
les  controverses  que  son  silence  a  pu  soulever,  notre 
avis  est  qu'il  a  fait  preuve,  en  ceci,  de  sens  pratique  et 
de  sagesse;  car,  au  moment  d'en  présenter  une  définition 
doctrinale,  nous  éprouvons  combien  elle  est  difficile  et 
tout  ce  qu'une  définition  législative  aurait  pu  avoir  de 
périls. 

Ce  qu'il  y  a  de  mieux  à  faire,  suivant  nous,  c'est  de  s'en 
tenir  à  la  définition,  que  Pothier  en  a  fournie  : 

«  On  appelle  obligation  naturelle,  dit-il,  celle  qui,  dans 
le  for  de  l'honneur  et  de  la  conscience,  oblige  celui  qui 
l'a  contractée,  à  l'accomplissement  de  ce  qui  y  est  con- 
tenu »  (n°M73,  175  et  193). 

Oui  l  voilà  l'obligation  naturelle,  celle  que  la  loi  n'a 
pas  munie  d'une  action,  et  dont  l'exécution  ne  peut  pas 
être  poursuivie  devant  la  Puissance  publique1,  mais  qui 
oblige  l'honnête  homme,  dans  le  for  intérieur,  aussi 
étroitement  que  si  l'exécution  pouvait  en   être  exigée 

1.  Toute  obligation  que  la  loi  a  munie  d'une  action,  est  une  obliga- 
tion civile.  On  dit  souvent  que  l'obligation  alimentaire,  que  les  ar- 
ticles 205  et  suivants  consacrent  entre  certains  parents  et  alliés, est  une 
obligation  naturelle  ;  mais  cette  terminologie,  au  point  de  vue  qui  nous  oc- 
cupe, est  tout  à  fait  inexacte.  C'est  là,  au  contraire,  une  obligation  civile, 
dans  l'acception  scientifique  du  mot.  Ce  nouvel  exemple  démontre  une 
fois  de  plus  ce  qu'il  y  a  presque  partout  d'inexactitude  dans  la  doctrine, 
qui,  en  présencede  nos  Codes,  prétend  toujours  distinguer  le  droit  tiaturel 
d'avec  le  droit  positif. 
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contre  lui,  dans  le  for  extérieur.  (Comp.  notre  Traité  de 
la  Publication,  des  Effets  et  de  l'Application  des  lois  en 
général,  n°  4.) 

Mais  alors,  comment  se  fait-il  que  le  législateur  n'ait 
pas  muni  d'une  action  des  obligations,  dont  la  cause 
semble  si  respectable  et  si  légitime? 

Ah  !  c'est  qu'elles  ont  aussi  ce  caractère  qu'il  est  très- 
difficile,  ou  plutôt  presque  impossible  de  les  reconnaître, 
subordonnées  qu'elles  sont  à  des  circonstances  de  fait, 
qui  dépendent  d'une  appréciation  toute  personnelle  de 
la  part  de  celui  qui  peut  en  être  tenu* 

De  sorte  que  le  législateur  serait  tombé  dans  un  ordre 
de  choses  impraticable,  s'il  avait  permis  que  l'on  se  mît 
à  la  recherche  de  ces  sortes  d'obligations  par  les  moyens 
ordinaires  de  preuve. 

Et  c'est  pourquoi  il  n'a  pas  admis  d'autre  preuve  que 
l'aveu  de  l'obligé  lui-même,  reconnaissant  volontaire- 
ment qu'il  est  tenu. 

Aussi,  avons-nous  dit  (ce  qui  nous  paraît  toujours  très- 
juste),  que  cet  aveu  n'en  est  pas  seulement  la  révélation, 
mais  qu'il  en  est  l'élément  constitutif,  et,  pour  ainsi  dire, 
la  cause!  (Comp.  notre  Traité  précité  des  Donations  entre- 
vifs  et  des  Testaments,  t.  III,  n°  38.) 

35.  —  Il  est  toute  une  classe  d'obligations  qui  ren- 
trent, sans  difficulté,  dans  cette  définition  de  l'obligation 
naturelle. 

Nous  voulons  parler  de  celles,  dont  l'inefficacité  civile 
résulte  d'une  présomption,  par  laquelle  la  loi  répute  de 
plein  droit  : 

Soit  qu'elles  n'ont  pas  été  contractées  valablement  ; 

Soit  qu'elles  ont  été  éteintes  ou  qu'elles  n'ont  jamais 
existé. 

Ces  présomptions,  par  suite  desquelles  une  obligation 
ne  produit  pas  d'action,  ou  ne  produit  qu'une  action 
susceptible  d'être  repoussée,  comme  disent  certains  ju- 
risconsultes, par  une  exception  péremptoire,  sont,  en  gé- 
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néral,  conformes  à  la  vérité  du  fait;  et  c'est  là  précisément 
leur  base,  «  id  quod  plerumque  fit.  » 

Mais  il  peut  arriver  pourtant,  et  certainement  plus 
d'une  fois  il  arrive  que,  dans  tel  cas  particulier,  le  motif 
sur  lequel  la  présomption  légale  repose,  fasse  défaut. 

Il  est  clair  alors  que  cette  inefficacité  civile  de  l'obli- 
gation, quoique  toujours  conforme  au  droit,  justa,  est 
néanmoins  contraire  à  l'équité,    iniqua   (comp.   supra, 

n°  18). 

Et  voilà  comment  le  débiteur,  délié  civilement,  demeure 
toujours  lié  naturellement. 

Ce  sont  là,  en  effet,  des  obligations  civiles,  qui  dégénè- 
rent en  obligations  naturelles,  par  suite  d'un  vice  inhérent 
à  leur  formation,  ou  d'une  cause  d'extinction  postérieure. 

56.  —  Ainsi,  la  loi  présume  que  le  mineur  de  vingt 
et  un  ans  n'a  pas  encore  assez  de  discernement  pour  s'o- 
bliger (art.  488,  1124). 

Et,  en  conséquence,  elle  lui  accorde  une  action  en  nul- 
lité ou  en  rescision  contre  les  obligations  qu'il  aurait 
contractées  (art.  1305  et  suiv.). 

Rien  de  mieux,  sans  doute,  en  thèse  générale;  cette 
protection  de  l'inexpérience  des  mineurs  était  comman- 
dée par  l'intérêt  public  non  moins  que  par  leur  intérêt 
privé. 

Mais,  pourtant,  qui  voudrait  nier  que  la  présomption 
légale  ne  puisse  être  en  défaut  dans  certains  cas  particu- 
liers, et  qu'un  mineur  de  vingt  et  un  ans  n'ait  pu  s'obli- 
ger avec  une  maturité  de  raison  suffisante  pour  que 
son  obligation  soit  valable  ? 

Eh  bien  l  alors,  si  ce  mineur,  devenu  majeur  et  ca- 
pable, reconnaît  lui-même  que  cette  présomption  lé- 
gale d'incapacité  ne  s'appliquait  pas  à  lui,  le  législa- 
teur ne  peut  qu'applaudir  à  cet  aveu,  en  y  attachant 
la  force  obligatoire  qu'il  comporte;  car  la  présomption 
légale,  d'où  résultait  son  incapacité,  n'est  plus  justi- 
fiée par  aucun  motif  d'intérêt  public,  ni  d'intérêt  privé 
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(comp.    notre  Traité  de  la  Minorité,  de  la  Tutelle,   etc., 
t.  I,  n°  88). 

37.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  mineur,  est 
aussi  vrai  : 

Soit  de  l'interdit; 

Soit  de  l'individu  auquel  il  a  été  nommé  un  conseil 
judiciaire  ; 

Soit  de  la  femme  mariée,  qui  s'est  obligée  sans  l'autori- 
sation de  son  mari  ou  de  justice;  d'autant  plus  que,  sous 
notre  Droit  nouveau,  à  la  différence  de  l'ancien  Droit,  ce 
défaut  d'autorisation  n'engendre  plus  qu'une  nullité  rela- 
tive (comp.  art.  217  et  suiv.;  489,  513,  1124,  1125, 
1304,  1338,  1339;  Pothier,  n°  192  et  I95;  Bigot-Préa- 
meneu,  Exposé  des  motifs,  Locré,  Législat.  civ.,  t.  Xlï, 
p.  303;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  5). 

38.  —  Il  faut  même  généraliser  cette  doctrine  et  l'ap- 
pliquer à  toutes  les  obligations,  contre  lesquelles  la 
loi  admet  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  (comp. 
art.  1118,  1304,  1338,  1339;  Colmet  de  Santerre, 
t.  V,-n°174  6?5,  V). 

39.  —  Pareillement,  la  prescription,  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  l'effet  du  serment  décisoire,  procèdent  de 
présomptions  légales,  que  les  plus  graves  considérations 
d'intérêt  public  et  d'intérêt  privé  commandaient,  en  effet, 
d'établir  (art.  1350,  2°,  3°  et  4°). 

Il  faut  bien,  pour  le  bon  ordre  de  la  société  et  pour  le 
repos  des  familles,  que  les  procès  aient  un  terme  !  il  faut 
que  les  décisions  de  îa  justice  et  les  transactions  entre 
les  parties  soient  respectées  ! 

Mais  le  législateur  n'a-t-ilpas  donné  à  ce  double  inté- 
rêt toute  la  satisfaction  qui  lui  est  due,  en  refusant  l'ac- 
tion à  celui,  contre  lequel  s'élève  l'autorité  de  la  chose 
jugée  ou  d'un  serment  décisoire,  et  en  permettante  celui 
contre  lequel  une  action  prescrite  est  formée,  de  la  re- 
pousser par  la  prescription? 

Assurément  oui  ! 
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Et  il  dépasserait  la  mesure,  sans  motif  et  sans  excu- 
se, s'il  refusait  de  tenir  compte  de  l'aveu  personnel  de 
la  partie  elle-même,  qui  vient  reconnaître  la  validité 
et  l'existence  de  son  obligation,  malgré  la  présomption 
légale,  qui  la  déclarait  nulle  ou  éteinte  ! 

On  a  dit  de  la  prescription,  qu'elle  est   «  patrona  gène- 

ris  humant!  » 

Oui  l  comme  institution,  dans  le  but  général   et  élevé 

qu'elle  se  propose; 

Mais  non  pas  certes  toujours  dans  ses  applications 
particulières  ! 

Et  lorsqu'il  arrive  qu'elle  sert  d'abri  à  la  mauvaise  foi 
et  à  l'injustice,  on  a  eu  raison  de  s'écrier,  au  contraire: 
impium  praesidium  prœscriptio! 

Ef,  voilà  comment  ces  deux  appréciations,  quoique  très- 
opposies,  sont  néanmoins,  l'une  et  l'autre,  très- exactes, 
chacune  au  point  de  vue  différent  où  elle  se  place. 

Aussi,  persistons-nous  à  croire  que  la  prescription 
n'éteint  pas  l'obligation  naturelle,  pas  plus  que  ne  l'éteint 
l'autorité  de  la  chose  jugée  ou  du  serment  décisoire 
(comp.  supra,  n°23). 

40.  —  C'est  évidemment  aussi  une  obligation  natu- 
relle, que  celle,  qui  pèse  sur  le  failli  concordataire,  de 
désintéresser  intégralement  ses  créanciers,  malgré  la  re- 
mise qu'il  a  obtenue. 

Cette  remise,  en  effet,  par  laquelle  les  créanciers  ont 
renoncé  à  leur  droit  de  poursuite,  ils  ne  l'ont  pas  faite 
animo  donandi,  mais  seulement  sous  l'empire  de  la  né- 
cessité. 

Mais  ils  n'ont  pas  reçu  tout  ce  qui  leur  était  dû  ;  et  si 
l'obligation  civile  est  néanmoins  éteinte  pour  le  tout, 
l'obligation  naturelle  subsiste  pour  la  partie  de  la 
'dette,  qui  n'a  pas  été  acquittée;  elle  subsiste  comme  dans 
le  cas  de  la  prescription,  avec  lequel  celui-ci  offre,  en 
effet,  quelque  ressemblance. 

On  peut  même  dire  qu'il  y  a,  dans  ce  cas  particulier, 
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plus  qu'une  ob'igation  naturelle;  non-seulement  le  légis- 
lateur n'admet  pas  îa  répétition  de  ce  que  le  failli  con- 
cordataire aurait  volontairement  payé  pour  compléter  sa 
libération  ;  mais  il  emploie  un  moyen  indirect,  afin  de 
'e  contraindre,  en  quelque  sorte,  à  ce  payement;  car 
c'est  à  l'accomplissement  de  cette  condition,  que  l'article 
G04  du  Code  de  commerce  soumet  le  failli  pour  obtenir  sa 
réhabilitation;  et  aux  termes  de  l'article  61 3,  le  commer- 
çant failli  ne  peut  se  présenter  à  la  bourse,  à  moins  qu'il 
n'ait  obtenu  sa  réhabilitation  (comp.  Bordeaux,  14  janv. 
1869,  Salaire,  Dev.,  1869,  II,  164). 

41.  — Les  obligations  naturelles,  dont  nous  venons 
de  fournir  des  exemples,  se  distinguent  par  ce  caractère 
commun  qu'elles  sont  des  obligations  civiles  dégénérées, 
qui  avaient  été  d'abord  munies  du  droit  d'action,  dont 
elles  se  trouvent  maintenant  dépourvues. 

C'est  le  plus  grand  nombre;  et  nous  disons  aussi, 
avec  M.  Colmet  de  Santerre,  que  ces  sortes  d'obliga- 
tions constituent,  en  effet,  la  partie  principale  de  Vénu- 
mération  des  obligations  naturelles. 

Mais  doit- on  les  renfermer  strictement  dans  ce  cercle? 

Et  n'y  a-t-il  d'obligation  naturelle,  que  celle  qui  s'est 
originairement  formée  avec  le  caractère  d'une  obliga- 
tion civile? 

Un  frère  riche  s'est  engagé,  par  un  acte  sous  seing 
privé,  à  servir  à  sa  sœur  pauvre  une  pension  alimentaire. 

Ou  c'est  un  maître,  qui  s'est  obligé,  par  un  acte 
sous  seing  privé,  à  servir  une  pension  à  son  vieux  ser- 
viteur infirme  et  dénué  de  ressources. 

L'acte  est,  disons-nou8,  dans  les  deux  cas,  sous  signature 
privée. 

Mais,  dans  les  deux  cas  aussi,  les  termes  en  sont  tels, 
qu'ils  témoignent,  d'accord  avec  les  circonstances  du  fait, 
que,  dans  la  pensée  du  souscripteur,  cet  acte  a  pour 
cause,  non  pas  une  libéralité,  mais  une  obligation  natu- 
relle, dont  il  reconnaît  l'existence  à  sa  charge. 
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Un  tel  acte  est-il  valable?        4 

Ou  faut-il,  au  contraire,  l'annuler,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 931 ,  pour  vice  de  forme? 

Cette  thèse  est  controversée  ;  et  nous  ne  voulons  pas 
nier  qu'elle  peut  paraître  délicate. 

Un  parti  considérable,  dans  la  doctrine,  enseigne 
qu'on  ne  saurait  voir,  dans  de  tels  faits,  le  principe  d'une 
obligation  naturelle,  et  que  l'acte,  dont  il  s'agit,  ne  consti- 
tue qu'une  donation  : 

1°  Toute  obligation  implique  nécessairement,  dit-on, 
l'existence  corrélative  d'une  action,  soit  dans  le  for  exté- 
rieur, si  l'obligation  est  civile;  soit  dans  le  for  intérieur, 
si  l'obligation  est  naturelle;  et  on  ne  peut  déclarer  l'un 
débiteur,  sans  déclarer  l'autre  créancier.  (Comp.  le 
tome  I  de  ce  Traité,  n°  6.) 

Or,  cette  corrélation,  qui  continue  toujours  d'exister 
dans  l'obligation  civile  dégénérée  en  obligation  naturelle, 
n'existe  pas,  au  contraire,  dans  les  autres  hypothèses;  on 
ne  saurait  considérer  cette  scour  comme  créancière  de  son 
frère,  ou  ce  vieux  serviteur  comme  créancier  de  son  maître. 

Donc,  il  n'y  a  là,  en  effet,  aucune  obligation;  ce 
qu'il  peut  y  avoir  seulement,  c'est  un  devoir  impar- 
fait, un  devoir  de  morale,  qui  ne  confère  aucun  droit  con- 
tre celui  qui  peut  en  être  tenu,  et  dont  l'accomplissement, 
spontané  de  sa  part,  ne  constitue  qu'une  libéralité. 

2°  A  confondre  ainsi  l'obligation  naturelle  avec  les 
devoirs  de  morale,  le  péril  serait  grand  !  car  il  n'y 
aurait  plus  aucune  ligne  précise  de  démarcation  entre 
l'obligation  naturelle  proprement  dite  et  les  simples 
devoirs  de  conscience  ;  on  se  trouverait  entraîné  à 
dispenser  des  formes  solennelles,  que  la  loi  exige  pour 
tout  acte  portant  donation  entre-vifs,  des  actes  qui  ren 
fermeraient  de  véritables  libéralités;  et  on  priverait 
ainsi  les  donateurs  des  garanties,  par  lesquelles  la  loi 
a  voulu  les  protéger  contre  les  abus  d'influence  et  les  vio- 
lences physiques  auxquelles  ils  peuvent  être  exposés. 
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Une  donation,  pour  être  rémunératoire,  n'en  est  pas 
moins  une  donation  ! 

Il  est  vrai  que  les  sommes  ou  les  objets,  payés  en 
exécution  d'un  pareil  acte,  ne  seraient  pas  sujets  à  ré- 
pétition. 

Mais  ce  n'est  pas  en  vertu  de  l'article  1235,  qu'ils  ne 
pourraient  pas  être  répétés;  c'est  en  vertu  de  l'article  22T9 
qui  consacre  la  maxime:  en  fait  de  meubles,  possession 
vaut  titre  ;  c'est,  en  un  mot,  parce  que  la  tradition  con- 
stituerait une  donation  manuelle.  (Comp.  art.  909  et 
9G0;  comp.  Démangeât,  sur  Mourlon,  t,  II,  p.  685; 
Massol,  des  Obligations  naturelles;  Colmet  de  Santerre, 
t.  V,  n°  174 bis.) 

42.  —  Cette  logique  est,  à  notre  avis,  trop  radicale  : 

1  °  Est-ce  que,  en  effet,  la  définition  de  l'obligation 
naturelle,  que  nous  avons  empruntée  à  Potbier,  et  à  la- 
quelle les  rédacteurs  du  Code,  par  leur  silence,  se  sont 
sans  doute  référés,  est-ce  que  cette  définition  ne  s'appli- 
que pas  aux  hypotbèses  qui  nous  occupent  ? 

Assurément  oui  !  (Comp.  supra,  n°  34.) 

Qui  pourrait  nier  que  ce  frère  ricbe  ne  puisse  se  con- 
sidérer comme  obligé  de  venir  en  aide  à  sa  sœur  indi- 
gente? et  lorsqu'il  reconnaît  lui-même  l'existence  de 
cette  obligation,  comment  le  législateur  refuserait-il  de 
la  sanctionner  ? 

2°  Nous  allons,  dit-on,  confondre  les  obligations  natu- 
relles proprement  dites  avec  les  simples  devoirs  de  mo- 
rale, de  manière  à  ne  les  plus  pouvoir  distinguer. 

Non  pas!  car  voici  les  deux  conditions,  sous  lesquelles 
nous  proposons  notre  tbèse. 

Pour  qu'un  tel  aveu  produise  une  obligation  natu- 
relle : 

•  1°  11  faut  qu'il  s'agisse  d'une  relation  entre  une  per- 
sonne déterminée  et  une  autre  personne  déterminée;  il 
est  clair  que  nous  n'entreprenons  pas  d'imprimer  le 
caractère  d'une  obligation  naturelle  au  devoir  général  de 
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charité  envers  les  pauvres!  (comp.  Orléans,  23  avril 
1842,  la  ville  de  Caen,  Dev.,  1842,  II,  383); 

2°  Il  faut  que  l'obligation  soit  de  celles  qui,  commu- 
nément, et  d'après  les  appréciations  de  la  conscience 
générale,  sont  de  nat  ire  à  s'acquitter  à  prix  d'argent. 

Lorsque  ces  deux  conditions  se  rencontrent,  nous 
persistons  à  penser  que  l'aveu  de  celui  qui  reconnaît  être 
obligé,  devient,  en  effet,  la  preuve  suffisante  de  l'existence 
d'une  obligation  naturelle. 

A-t-il  jamais  existé  une  obligation  civile  à  la  charge 
de  cet  héritier,  auquel  de  prétendus  légataires  viennent 
demander  l'exécution  des  dernières  volontés  de  son  au- 
teur, exprimées  dans  un  acte  non  revêtu  des  formes  tes- 
tamentaires, ou  même  exprimées  seulement  de  vive  voix? 

Non  sans  doute  l  il  est  bien  impossible  de  voir,  dans 
un  testament  verbal,  une  obligation  civile  dégénérée 
en  une  obligation  naturelle. 

Et  pourtant,  qui  voudrait  admettre  cet  héritier  à  exer- 
cer la  répétition  des  sommes  ou  des  objets,  meubles  ou 
immeubles,  qu'il  aurait  délivrés  pour  remplir  fidèlement 
les  volontés  de  son  auteur,  ou  même  à  demander  la  nul- 
lité de  1  obligation  qu'il  aurait  reconnue  de  la  remplir! 
(comp.  Nîmes,  5  déc.  1860,  de  Gray,  Dev.,  1861,  2-1; 
et  les  Observations  de  l'arrêtiste). 

Donc,  il  existe  des  obligations  naturelles  en  dehors  du 
cercle  des  obligations  civiles  dégénérées,  qui  ne  pro- 
duisent pas  d'action. 

Telle  est  notre  thèse  (comp.  notre  Traité  des  Donations 
entre-vifs  et  des  Testaments,  t.  III,  n08  37  et  suiv.,  et  le 
t.  I  de  ce  Traité,  n09  35  i  et  375). 

43.  —  Est-ce  la  peine  de  dire  qu'on  ne  saurait  con- 
sidérer comme  une  obligation  naturelle  celle  qui  a  une 
cause  illicite,  prohibée  par  la  loi,  ou  contraire  aux  bon- 
nes mœurs  ou  à  l'ordre  public?  (Comp.  art.  1133.) 

Le  législateur  serait  en  contradiction  avec  lui-même, 
b'il  s'attachait  un  eiïet  quelconque,  d'action  ou  même 
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seulement  d'exception,  à   une  obligation,  qu'il  prohibe 
par  de  tels  motifs  ! 

Aussi,  l'article  1131  dispose-t-il  qu'une  telle  obliga- 
tion ne  peut  avoir  aucun  effet. 

D'où  nous  avons  déjà  conclu  que  le  promettant,  qui 
aurait  payé  la  chose  promise,  pourrait  en  exercer  la  ré- 
pétition, sans  que  l'article  1235  lui  fût  opposable;  et 
cela,  lors  même  qu'en  faisant  le  payement,  il  aurait  eu 
connaissance  de  la  nullité  de  l'obligation  (comp.  le  t.  I 
de  ce  Traité,  nos381  et  382;  Cass.,  12  juin  1870,  Ser- 
vent, Dev.,1870,  I,  357;  Cass.,  15  déc.  1873,  Vilmain, 
Dev.,  1874, 1,  241  ;  et  les  Observations  de  notre  savant 
collègue  M.  Ernest  Dubois.) 

44.  —  Le  caractère  de  la  dette  de  jeu  ou  de  la  dette 
résultant  d'un  pari  a  toujours  été,  si  haut  que  l'on  re- 
monte dans  l'histoire  du  Droit,  très-diversement  appré- 
ciée, soit  par  les  jurisconsultes  et  les  législateurs,  soit 
par  les  théologiens  et  les  moralistes. 

Trois  systèmes  principaux  sont  en  présence  : 

L'un  considère  que,  dans  tous  les  cas,  cette  dette  a  une 
cause  illicite;  c'est  ainsi  que  le  Droit  romain  admettait 
la  répétition  de  ce  qui  avait  été  payé  pour  dettes  de  jeu 
(ff.  Tit.  De  aleatoribus)  ;  et  de  même,  dans  notre  ancien 
Droit,  l'Ordonnance  de  janvier  1 G29  déclarait  «  nulles 
toutes  dettes  contractées  pour  jeu;  et  toutes  obligations  et 
promesses  contractées  pour  jeu,  quoique  déguisées,  nul- 
les et  de  nul  effet,  et  déchargées  de  toutes  obligations  civiles 
et  naturelles  »  (art.  138). 

L'autre  système,   au  contraire,  considère  que,   dans 
tous  les  cas,  la  dette  de  jeu  constitue  une  obligation  na- 
turelle; telle  était   notamment  la  doctrine   de  Pothier, 
moins  sévère,  en  ceci,  que  la  plupart  des  théologiens  de 
•  son  temps  : 

«  J'incline  à  penser,  disait-il,  que  ceux  qui  ont  per- 
du, en  jouant,  sur  leur  parole,  à  des  jeux  défendus,  des 
sommes  considérables,  sont  obligés,  dans  le  for  de  la 
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conscience,  de  les  payer,  et  que  celui  qui  les  a  gagnées, 
n'est  pas  obligé  de  les  restituer....  »  (Traité  du  Contrat 
de  jeu,  n°  58.) 

Enfin,  d'après  un  système  intermédiaire,  il  faut  dis- 
tinguer entre  le  gros  jeu  ou  le  jeu  défendu,  qui  se  propose 
un  but  de  spéculation,  et  le  petit  jeu,  auquel  on  se  livre 
par  délassement;  la  dette  qui  est  illicite  dans  le  premier 
cas,  est,  au  contraire,  licite  et  naturelle  dans  le  second  cas. 

Laquelle,  entre  ces  trois  théories,  a  prévalu  sous 
notre  Code? 

Après  avoir  disposé,  dans  l'article  1965,  que  : 

«  La  loi  n'accorde  aucune  action  pour  une  dette  de  jeu 
ou  pour  le  payement  d'un  pari.  » 

Le  législatuar  ajoute,  dans  l'article  1967,  que  : 

«  Dans  aucun  cas,  îe  perdant  ne  peut  répéter  ce  qu'ii 
a  volontairement  payé,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu,  de  la 
part  du  gagnant,  dol,  supercherie  ou  escroquerie.  » 

Et,  d'abord,  de  ces  textes  il  résulte  certainement,  à 
.iotre  avis,  que  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  mis,  en  aucun 
cas,  la  dette  de  jeu  au  rang  de  ces  obligations,  dont 
nous  venons  de  parler  (supra,  n°  43),  qui  ont  une  cause 
illicite  à  ce  point  qu'elles  ne  peuvent  produire  aucun 
effet.  Cela  est  certain,  disons-nous,  puisque  la  répéti- 
tion de  ce  qui  a  été  payé  pour  une  dette  de  jeu,  n'est 
admise  effectivement  en  aucun  cas. 

Il  est  vrai  que,  d'après  une  doctrine  ancienne,  que 
plusieurs  modernes  ont  reprise,  si  la  répétition  est  re- 
fusée au  perdant,  qui  a  payé,  ce  n'est  point  parce  que 
l'obligation  aurait  une  cause  licite,  mais  bien,  au  con- 
traire, parce  que  la  cause  étant  illicite  de  la  part  des 
deux  parties,  on  applique  le  principe  :  ubi  et  dantis  et 
accipientis  iurpitudo  versaturt?ion  posse  repeti.,..  (L.  2,  ff. 
De  condict.  ob  turpem  causam.) 

C'est  là  l'explication,  que  Troplong  a  fournie  de  l'ar- 
ticle 1967,  en  ce  qui  concerne  les  dettes  de  gros  jeu.  (Des 
Contrais  aléatoires,  art.  1967,  n°  190.) 
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Mais  nous  avons  annoncé  déjà  que  cette  explication  ne 
nous  paraît  pas  devoir  être  admise  ;  et  nous  nous  réser- 
vons, quand  le  moment  sera  venu,  d'en  entreprendre 
démonstration.  (Comp,  t.  I  de  ce  Traité,  n°  382.) 

45.  —  En  bien  !  alors,  puisque  le  législateur  moderne 
n'a  pas  cru  que  l'obligation  résultant  du  jeu,  ait  une 
cause  illicite,  c'est  donc  qu'il  la  considère  comme  une 
obligation  naturelle? 

Telle  est,  en  effet,  la  doctrine  deToullier,  qui  enseigne 
que  l'article  1967  n'est  qu'une  application  particulière 
de  l'article  1235,  qui  refuse^  en  général,  la  répétition 
de. ce  qui  a  été  payé  pour  une  dette  naturelle  (t.  VI, 
n°  381;  comp.  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  6; 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  174  bis,  VIII  et  IX). 

Nous  ne  croyons  pas  pourtant  que  cette  appréciation 
soit  non  plus  tout  à  fait  exacte. 

Ce  qui  est  vrai,  à  notre  avis,  c'est  que  les  rédacteurs 
du  Gode  ont  regardé  la  dette  de  jeu  comme  une  dette 
d'un  caractère  particulier,  qui,  sans  avoir  précisé- 
ment une  cause  illicite,  ne.  peut  pas  être  néanmoins 
élevée  au  rang  d'une  obligation  naturelle.  S'ils  ont  re 
fusé  l'action  en  répétition,  c'est  qu'une  telle  action  au- 
rait pu,  dans  beaucoup  de  cas,  présenter  des  inconvé- 
nients graves,  et  que,  après  tout,  on  peut  penser  aussi 
que  le  perdant,  qui  a  payé,  a  reconnu  lui-même  que  la 
dette  n'était  pas  excessive.  (Comp.  Paul  Pont,  des  Petils 
contrats,  t.  I,  art.  1964,  n°  605.) 

C'est  ce  que  disait  M.  Siméon,  dans  son  rapport  au 
Tribunat  : 

«  Mais  si  le  joueur,  plus  sévère  à  lui-même  que  la  loi, 
s'est  tenu  pour  obligé;  si  fidèle  à  sa  parole  et  délicat  dans  son 
égarement,  il  a  acquitté  ce  qu'il  avait  témérairement  en- 
gagé, il  ne  sera  pas  reçu  à  répéter  ce  qu'il  a  payé.  » 
(Fenet,  t.  XIV,  p.  542.) 

De  ce  caractère  particulier,  que  nous  croyons  découvrir 
dans  la  dette  de  jeu,  et  qui  la  distingue  de  l'obligation 
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naturelle  proprement  dite,  nous  fournirons  une  preuve, 
qui  nous  paraît  le  bien  démontrer. 

C'est  que  le  législateur  lui  attribue,  en  même  temps, 
plus  d'effet  qu'à  l'obligation  naturelle  dans  certains 
cas,  et  moins  d'effet  dans  certains  autres. 

Il  lui  attribue  plus  d'effet,  dans  le  cas  qui  est  précisé- 
ment l'objet  de  notre  étude,  à  savoir  :  lorsqu'il  s'agit  de 
la  répétition  de  ce  qui  a  été  payé. 

Pour  que  la  répétition  ne  soit  pas  admise  de  ce  qui  a 
été  payé  en  vertu  d'une  obligation  naturelle  ordinaire,  il 
faut,  aux  termes  de  l'article  1235,  que  le  payement  ait 
été  fait  volontairement;  et  nous  allons  expliquer  que  le 
sens  de  ce  mot,  dans  l'article  1235,  est  que  le  sol- 
vens  doit  avoir  su  qu'il  payait  une  obligation  naturelle, 
et  qu'il  n'était  pas  tenu  civilement  de  la  payer  (infra, 
n°  47). 

Au  contraire,  aux  termes  de  l'article  1967,  cette  con- 
dition n'est  pas  nécessaire  ;  nous  le  pensons  du  moins 
ainsi,  d'après  la  rédaction  même  de  ce  texte,  qui,  loin  de 
nous  apparaître  comme  une  application  particulière  du 
principe  général  posé  par  l'article  1235,  nous  semble,  au 
contraire,  s'en  écarter  tout  à  fait,  en  y  apportant  une 
exception  notable. 

«  Dans  aucun  cas,  d'après  l'article  1967,  le  perdant  ne 
peut  répéter  ce  qu'il  a  volontairement  payé,  à  moins  qu'il 
n'y  ait  eu,  de  la  part  du  gagnant,  dol,  supercherie  ou  escro- 
querie. » 

Cela  est  clair  l 

Dans  aucun  cas,  la  répétition  ne  peut  avoir  lieu;  sauf 
le  cas  où  le  gagnant  aurait  pratiqué  quelque  dol,  su- 
percherie ou  escroquerie. 

Donc,  en  dehors  de  cette  exception,  la  répétition  n'est 
pas  admise,  même  dans  le  cas  où  le  perdant  aurait  payé, 
par  suite  de  l'erreur  où  il  était  que  la  dette  de  jeu  con- 
stituait une  dette  civile,  au  payement  de  laquelle  il  aurait 
pu  être  contraint» 
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Mais  quoi  !  ce  même  mot  :  volontairement,  a  donc,  dans 
l'article  1967,  un  sens  différent  de  celui  qu'il  a  dans 
l'article  1235? 

Nous  croyons  que  la  preuve  en  résulte  du  texte  même 
et  des  principes. 

Et  voilà  comment  le  législateur  attribue  à  une  dette 
de  jeu  plus  d'effet  qu'à  une  obligation  naturelle. 

Mais  voici,  d'autre  part,  comment  il  lui  attribue  moins 
d'effet. 

L'obligation  naturelle  peut  être  cautionnée  ou  novée; 
c'est  ce  que  l'on  décide  généralement,  et  avec  raison. 

Tandis  que,  au  contraire,  on  décide  généralement,  et 
aussi,  suivant  nous,  avec  raison,  sous  l'empire  de  notre 
Code,  que  la  dette  de  jeu  ne  peut  pas  être  l'objet  d'une 
novation  ou  d'un  cautionnement. 

46*  —  Nous  venons  d'annoncer  quel  est,  à  notre  avis, 
le  sens  du  mot  :  volontairement,  dans  l'article  1235. 

Il  signifie  que  le  payement  doit  avoir  été  fait  en  con- 
naissance de  cause,  c'est-à-dire  qu'il  faut  que  celui  qui  a 
payé,  ait  su  qu'il  n'était  pas  obligé  civilement  et  qu'il 
ait  eu,  en  conséquence,  la  volonté  de  faire  librement  le 
payement  d'une  obligation  naturelle. 

Nous  devons  ajouter,  toutefois,  que  cette  doctrine  n'est 
pas  unanimement  admise,  et  qu'elle  a  rencontré  des  ad- 
versaires considérables. 

Voici  notamment  ce  qu'ont  écrit  MM.  Aubry  et 
Rau  : 

«  Les  exceptions  péremptoires,  dont  l'admission,  tout 
en  privant  une  obligation  de  sa  complète  efficacité  civile, 
la  laisse  cependant  subsister  comme  une  obligation  na- 
turelle, ne  sont  pas  de  nature  à  faire  envisager  le  paye- 
ment comme  ayant  eu  lieu  indûment.  Le  débiteur  qui, 
nonobstant  l'existence  en  sa  faveur  d'une  exception  de 
cette  espèce,  aurait  acquitté  sa  dette,  ne  serait  point  admis 
à  exercer  la  répétition,  sous  le  seul  prétexte  quil  ri  eût 
point  effectué  le  payement,  s'il  ne  s'était  faussement  imaginé 
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quit  se  trouvait  civil  ment  obligé,  alors  cjue,  en  réalité, 
il  ne  Fêtait  que  naturellement....  » 

Puis,  répondant  à  l'objection  qu'ils  prévoient,  que,  en 
pareil  cas,  le  payement  n'a  pas  été  volontaire,  les  savants 
auteurs  ajoutent  : 

«  L'erreur  sur  le  point  de  savoir  si  une  dette,  acquittée 
d'ailleurs  en  parfaite  connaissance  de  son  origine  et  de 
sa  cause,  constituait  une  obligation  civilement  efficace, 
ou  ne  formait  qu'une  obligation  naturelle,  n'est  point, 
par  elle-même,  exclusive  de  l'idée  d'un  payement  volon- 
taire. D'ailleurs,  l'allégation  de  celui  qui  prétendrait 
n'avoir  payé  que  par  suite  d'une  pareille  erreur,  devrait 
être  repoussée  comme  contraire  à  l'honnêteté.  »  (T.  III, 
p.  531.) 

Tel  paraît  bien  avoir  été,  en  droit  romain,  le  senti- 
ment de  Julien,  dans  la  loi  32,  §  2,  au  Digeste,  De  con- 
dictione  indebiti  : 

«  Mulier,  si  in  ea  opinione  sit,  ut  credat  se  pro  dote 
obligatam,  quidquid  dotis  nomine  dederit,  non  repetit; 
sublata  enim  falsa  opinione,  relinquitur pictatàt  causa,  ex 
quâ  solutum  repeti  non  potesl.  »  (Ajout.  Paul,  L.  28, 
ff.  h.  tit.) 

Et  Pothier,  dans  notre  ancien  droit,  s'exprimait  en 
des  termes  qui  ont  pu  autoriser  les  dissidents  à  croire 
que  cette  doctrine  était  aussi  la  sienne.  (Gomp.  n°  195.) 
47.  — -Quoi  qu'il  en  soit  de  ces  traditions  plus  ou 
moins  incertaines,  notre  avis  est  que,  dans  notre  droit 
nouveau,  c'est  la  doctrine  contraire,  qui  doit  prévaloir  : 
4  °  F  1  d'abord,  il  nous  paraît  évident  que  le  même 
motif,  le  motif  essentiel,  qui  a  déterminé  le  législateur  à 
refuser  l'action  en  payement  d'une  obligation  naturelle, 
a  dû  le  déterminer  nécessairement  aussi  à  accorder  la  ré- 
pétition, dans  le  cas  où  le  payement  a  eu  lieu  par  suite  de 
la  fausse  opinion  àusolvens,  que  l'obligation  était  civile. 
Pourquoi  le  législateur  a-t-il  refusé  l'action  en  paye- 
ment? 
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Nous  l'avons  dit,  c'est  parce  que  l'obligation  naturelle 
ne  se  révèle,  à  ses  yeux,  d'une  m-mière  certaine,  que  par 
l'aveu  de  l'obligé  lui-même,  et  que  l'on  n'aurait  pas  pu, 
sans  se  jeter  dans  d'inextricables  difficultés  d'applica- 
tion, entreprendre  d'en  démontrer  l'existence  en  dehors 
de  cet  aveu  ; 

Or,  ces  mêmes  difficultés  vont  se  reproduire  après  le 
payement,  si,  pour  en  empêcher  la  répétition,  il  est  né- 
cessaire de  fournir  la  preuve  que  l'obligation,  qui  a  été 
pavée  par  erreur,  comme  si  elle  existait  civilement,  exis- 
tait du  moins  naturellement; 

Donc,  le  même  obstacle,  qui  a  fait  refuser  l'action 
avant,  doit  faire  accorder  la  répétition  après,  toutes  les 
fois  que  le  payement  ne  témoigne  pas  lui-même  de  l'a- 
veu du  solvens,  qu'il  est  obligé  naturellement,  et  qu'il 
faudrait,  pour  empêcher  la  répétition,  faire  contre  lui 
forcément,  cette  preuve  qui  ne  peut  émaner  que  de  lui 
volontairement! 

2°  Aussi,  est-ce  en  ce  sens  que  l'orateur  du  gouver- 
nement devant  le  Corps  législatif,  M.  Bigot-Préameneu, 
a  expliqué  la  disposition  de  l'article  1235  : 

«  L'obligation  naturelle,  disait-il,  ne  devient  un  lien 
civil  que  par  une  induction  tirée  du  payement...',  ce  paye- 
ment est  une  renonciation  de  fait  aux  exceptions,  sans 
lesquelles  l'action  eût  été  admise  :  renonciation  que  la 
bonne  foi  seule  et  le  cri  de  sa  conscience  sont  présumés 
avoir  provoquée....  »  (Locré,  Legislat.  civ.,  t,  XII,  p. 
365.) 

Or,  il  ne  peut  y  avoir  renonciation  de  la  part  de  celui 
qui  ignorait  son  droit;  on  ne  saurait  dire  de  lui  qu'il  a 
obéi  au  cri  de  sa  conscience  1 

Et,  tout  au  contraire,  il  y  a,  dans  ce  payement,  une 
erreur  dont  il  ne  serait  pas  juridique  que  Yaccipiens  pro- 
fitât! 

3°  Voilà  bien  ce  qui  résulte  des  textes  mêmes  de  notre 
Code,  et  notamment  des  articles  1338  et  2056. 
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L'article  1338  fournit,  en  effet,  l'explication,  aussi 
formelle  que  possible,  de  ce  mot  :  volontairement,  de 
l'article  1235. 

Le  législateur,  dans  le  premir  alinéa,  détermine  d'a- 
bord les  conditions  auxquelles  il  soumet  la  confirmation 
expresse  d'une  obligation  rescindable  : 

«  L'acte  de  confirmation  ou  ratification  d'une  obli- 
gation contre  laquelle  la  loi  admet  l'action  en  nullité  ou 
en  rescision,  n'est  valable  que  lorsqu'on  y  trouve  la 
substance  de  cette  obligation,  la  mention  du  motif  de  l'ac- 
tion en  rescision,  et  /'intention  de  réparer  le  vice  sur  lequel 
cette  action  est  fondée.  » 

Et  ensuite,  déterminant,  dans  le  second  alinéa,  les 
conditions  auxquelles  il  soumet  la  confirmation  tacite, 
il  ajoute  : 

«  A  défaut  d'acte  de  confirmation  ou  ratification,  il 
suffit  que  l'obligation  soit  exécutée  volontairement,  après 
l'époque  à  laquelle  l'obligation  pouvait  être  valablement 
confirmée  ou  ratifiée  ; 

On  ne  saurait  déclarer,  en  termes  plus  clairs,  que  le 
mot:  volontairement,  signifie  :  avec  Y  intention  de  réparer 
le  vice  dont  l'obligation  est  affectée  ! 

Tel  est  certainement  aussi  le  principe  sur  lequel  est 
fondé  l'article  2056,  dont  le  premir  alinéa  est  ainsi 
conçu  : 

«  La  transaction  sur  un  procès  terminé  par  un  juge- 
ment passé  en  force  de  chose  jugée,  dont  les  parties  ou 
Vune  d'elles  n  avait  point  connaissance,  est  nuUe.  » 

Vous  aviez  formé  une  demande  contre  moi. 

Et  je  consens  à  faire  avec  vous  une  transaction. 

Mais,  au  moment  où  nous  transigeons,  un  jugement 
passé  en  force  de  chose  jugée  m'avait  renvoyé  de  la  de- 
mande; et  j'ignorais  ce  jugement  1 

La  transaction  sera  nulle. 

Pourquoi  ? 

Sans  aucun  doute,  parce  que  ce  n'est  pas  volontaire- 
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nent  que  j'ai  consenti  aux  concessions,  que  j'ai  pu  vous 
'aire;  parce  que  j'ai  cru,  au  contraire,  que  je  pouvais  y 
;tre  contraint  par  une  décision  judiciaire. 

Et  si,  maintenant  que  mon  erreur  est  reconnue,  la 
-épétition  de  ce  que  je  vous,  ai  payé  m'était  refusée,  je 
ne  trouverais  avoir  payé  une  prétendue  obligation  natu- 
'elle,  dont  je  n'ai  pas  reconnu  l'existence  à  ma  charge,  et 
contre  laquelle,  au  contraire,  je  proteste  aujourd'hui  par 
non  action  en  répétition. 

Qui  ne  voit,  d'ailleurs,  que  la  doctrine  dissidente 
l'iraità  rien  moins  qu'à  la  destruction,  à  la  négation  de 
.'autorité  de  la  chose  jugée,  puisque,  malgré  cette  chose 
rrévocablement  jugée  en  effet,  et  qui  est  réputée  la 
mérité,  elle  maintiendrait  un  payement  désormais  sans 
:ause  ! 

Oui  !  sans  cause  ;  car  l'obligation  naturelle,  qui  pour- 
rait être  alors  sa  seule  cause,  n'ayant  pas  été  reconnue, 
n'existe  pas  aux  yeux  de  la  loi  ! 

4°  Au  point  où  nous  en  sommes,  est-il  nécessaire  de 
répondre  à  un  dernier  argument  que  l'on  fait  encore  contre 
notre  thèse? 

S'il  est  vrai,  dit-on,  que  la  répétition  ne  sera  refusée,  aux 
termes  de  l'article  1235,  que  dans  le  cas  où  le  payement 
aura  été  fait  en  connaissance  de  cause  par  celui  qui  sa- 
vait n'être  pas  obligé  civilement,  peu  importe  alors  qu'il 
y  ait  ou  qu'il  n'y  ait  pas  d'obligation  naturelle;  car,  même 
en  l'absence  de  toute  espèce  d'obligation,  la  répétition 
n'est  pas  admise  au  profit  de  celui  qui  a  fait  un  prétendu 
payement,  sachant  qu'il  ne  devait  rien! 

Nous  répondons  : 

D'abord,  qu'il  n'est  pas  exact  de  dire,  d'une  manière 
absolue,  que  la  répétition  ne  soit  pas  admise  de  ce  qui 
aurait  été  sciemment  payé  sans  aucune  cause,  ni  civile, 
ni  naturelle  ;  et  qu'il  peut  arriver,  au  contraire,  qu'elle 
soit  admise  même  dans  ce  cas,  comme  nous  croyons 
pouvoir  plus  tard  le  démontrer; 
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En  second  lien,  qu'en  admettant  même  que  la  répé- 
tition ne  soit  jamais  admise,  il  y  aurait  toujours  une  dif- 
férence considérable  entre  le  cas  où  le  payement  est  tout 
à  fait  dépourvu  de  cause,  et  le  cas  où  il  a  pour  cause  une 
obligation  naturelle;  c'est  qu?,  dans  le  premier  cas,  le 
prétendu  payement  n'est  qu'une  donation  ;  tandis  que,  . 
dans  le  second  cas,  c'est  un  payement  véritable,  comme 
serait  le  payement  d'une  obligation  civile.  (Comp.  supra, 
n°  33.) 

Nous  concluons  donc  que  le  mot:  volontairement,  dans 
1  article  1235,  signifie  en  connaissance,  de  cause,  avec 
l'intention  d'acquitter  une  obligation  simplement  natu- 
relle. (Comp.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  174  bis,  XI  et 
XII;  Marcadé,  art.  1235,  III;  Mouron,  Répét.  écrit,  t.  II, 
p.  087;  Larombière,  t.  III,  art.  1235;  n°  8.) 

48.  —  Le  seul  effet,  que  l'article  1235  attache  à  l'ac- 
quittement volontaire  d'une  obligation  naturelle,  c'est 
que  la  répétition  nest  pas  admise. 

Ces  termes  sont  à  noter  ! 

L'article  ne  dit  pas  que  le  payement  volontaire  d'une 
obligation  naturelle  la  transforme  en  une  obligation  ci- 
vile, et  lui  en  imprime  la  force  coercitive. 

Non  !  il  se  borne  à  dire,  ce  qui  est  bien  différent  !  que 
ce  quia  été  payé- ne  peut  pas  être  répété. 

L'obligation  conserve  donc  toujours,  aprh  comme 
avant,  son  caractère  ! 

«  L'obligation  naturelle,  a.  dit  M.  Bigot-Préameneu, 
ne  devenant  un  lien  civil  que  par  une  induction  tirée 
du  payement,  cette  obligation  ne  peut  avoir  d'autre  effet, 
que  celui  d'empêcher  la  répétition  de  ce  qui  a  été 
payé....  p  (Exposé  des  mot  ifs,  Locré,  Législat.  civ.,  t.  XII, 
p.  365.) 

De  là  résultent  les  conséquences  suivantes  : 

49.  —  I.  Le  payement  partiel  d'une  obligation  natu- 
relle n'autoriserait  pas  celui,  qui  l'a  reçu,  à  exercer  une 
action  pour  contraindre  celui,  qui  l'a  fait,  à  payer  le 
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surplus  de  cette  obligation.  (Comp.  Cass.,  25  oct.  1808, 
Sirey,  1811,  I,  323;  Cass.,  27  juill.  1818,  Sirey, 
1819,  I,  126;  Angers,  31  juilh  1822,  Sirey,  1823,  II, 
30;  Orléans,  23  avril  1842,  la  ville  de  Caen,  Dev., 
1843,. II,  283;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  6-7; 
Larombiôre,  t.  III,  art.  1235,  n°  8;  voy.  pourtant  Toul- 
lier,  t.  VI,  nos186,  391,  392.) 

«SO.  —  II.  Si  une  obligation  naturelle  avait  été  acquit- 
tée par  la  dation  en  payement  d'un  immeuble,  ou  même 
sous  la  forme  d'un  contrat  de  vente  avec  compensation, 
le  prétendu  acquéreur  ne  pourrait  pas,  en  cas  d'éviction, 
exercer  une  action  en  garantie  contre  le  prétendu  ven- 
deur. 

Cette  doctrine,  que  Pothier  enseignait,  relativement  à 
la  dette  de  jeu,  nous  paraît  également  applicable  à  l'obli- 
gation naturelle;  et  la  raison  qu'il  en  fournit,  le  dé- 
montre  ! 

«  La  raison  est,  dit-il,  que  ce  serait  donner  indirecte- 
ment action  pour  les  dettes  de  jeu;  ce  que  les  lois  civiles 
défendent.  »  (Du  Contrat  de  jeu,  n°  193;  ajout.  L.  2, 
§  1er,  ff.  Quarum  rerum  actio  non  detur.) 

Le  payement,  ainsi  fait,  ne  vaut  donc  que  ce  qu'il  peut 
valoir,  tel  qu'il  a  été  fait'. 

On  ne  pourrait  en  .pousser  plus  loin  les  conséquences, 
sans  dépasser  la  volonté  de  celui  qui  a  payé,  et,  par  con- 
séquent, sans  détruire  la  cause  même  du  seul  effet,  que 
la  loi  y  attache  !  (Comp.  Troplong,  des  Contrats  aléatoires, 
art.  1967,  n°  194;  Larombière,  t.  III,  art.  1235,  n°  8.) 

il. 

PAR  QUI  LE  PAYEMENT  PEUT  ÊTRE  FAIT. 
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119.  —  Suite. 
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51.  —  L'article  1236  est  ainsi  conçu  : 

«  Une  obligation  peut  être  acquittée  par  toute  per- 
sonne, qui  y  est  intéressée,  telle  qu'un  co-obligé  ou  une 
caution. 

«  L'obligation  peut  même  être  acquittée  par  un  tiers, 
qui  n'y  est  point  intéressé,  pourvu  que  ce  tiers  agisse 
au  nom  et  en  l'acquit  du  débiteur,  ou  que,  s'il  agit  en 
son  nom  propre,  il  ne  soit  pas  subrogé  aux  droits  du 
créancier.  » 

De  ce  texte,  il  résulte  que  l'obligation  peut  être  payée: 

a.  —  Par  le  débiteur; 

b.  —  Par  un  tiers,  qui  y  est  intéressé; 

c.  —  Par  un  tiers,  qui  n'y  est  pas  intéressé,  et  qui 
agit  au  nom  du  débiteur; 

d.  —  Par  un  tiers,  qui  n'y  est  pas  intéressé,  et  qui 
agit  en  son  nom  propre. 

Les  deux  premiers  cas  et  même  aussi  le  troisième  sont 
très- simples. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  du  quatrième;  et  nous  allons  voir 
qu'il  est  difficile  de  pénétrer  le  sens,  tout  au  moins  obscur, 
de  la  rédaction  de  notre  article  sur  ce  dernier  cas. 

Aussi,  a-t-il  donné  lieu  à  des  interprétations  très- 
diverses. 
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52.  —  a.  Et  d'abord,  que  le  payement  puisse  être  fait 
par  le  débiteur  lui-même,  cela  est  d'évidence! 

C'est  l'hypothèse  ordinaire  et  toute  naturelle. 

L'article  123fi  sous-entend  même,  pour  lui,  le  droit  de 
payer  plutôt  qu'il  ne  l'exprime. 

Le  droit  de  payer,  disons-nous;  car  c'est  de  cela  qu'il 
s'agit,  ou  en  d'autres  termes,  du  droit  de  contraindre  le 
créancier  à  recevoir  ce  qui  lui  est  dû,  et  de  lui  faire, 
en  cas  de  résistance,  des  offres  réelles  suivies  de  consi- 
gnation (art.  1257.) 

L'intérêt  du  débiteur  à  éteindre  sa  dette  et  à  obtenir  sa 
libération,  n'a  pas  besoin  d'être  démontré  (comp.  infra, 
n°  55.) 

o3-  —  b.  C'est  le  même  motif,  qui  explique  pour- 
quoi un  tiers,  qui  y  est  intéressé,  a  également  le  droit  de 
payer,  c'est-à-dire  de  contraindre  le  créancier  à  recevoir. 

Exposé  qu'il  est  à  des  poursuites,  de  la  part  du  créan- 
cier, soit  directement  comme  la  caution,  ou  le  co-débi- 
teur  d'une  obligation  solidaire  ou  indivisible,  soit 
indirectement,  comme  le  détenteur  d'un  immeuble  bypo- 
théqué  à  la  dette,  on  ne  saurait,  sans  injustice,  lui  refuser 
le  droit  réciproque  et  corrélatif  de  se  soustraire  à  ce 
danger,  en  éteignant  l'obligation. 

Sa  position  est  même  d'autant  plus  favorable,  qu'il 
n'est  tenu,  lui  !  que  pour  un  autre,  et  que  ce  n'est  pas 
sa  propre  dette,  qu'il  acquitte. 

Voilà  bien  pourquoi  la  loi  le  subroge,  de  plein  droit, 
à  la  créance  qu'il  paye,  afin  d'assurer  le  recouvrement  de 
la  créance  nouvelle,  qui  naît,  à  son  profit,  de  ce  payement 
contre  le  débiteur,  qu'il  a  libéré  (art.  1250,  1251,  2° 
et  3°). 

d4.  —  c.  Le  troisième  cas  est  celui  d'un  tiers,  qui  n'y 
est  point  intéressé,  et  qui  vient  payer  la  dette,  au  nom  et 
en  l'acquit  du  débiteur. 

Il  le  peut!  il  peut  forcer  le  créancier  à  recevoir,  et  lui 
faire,  en  cas  de  résistance,  des  offres  réelles,  suivies  de 
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consignation,  tout  aussi  bien  que  s'il  était  lui-même 
intéressé  au  payement  1 

31a is  déjà,  il  faut  reconnaître  que  la  légitimité  de  ce 
droit  n'apparaît  pas  avec  le  même  caractère  d'évidence. 

Oh!  sans  doute,  si  le  tiers  se  présente  comme  manda- 
taire, légal  ou  conventionnel,  du  débiteur,  l'explication 
est  facile. 

C'est  le  débiteur  lui-même  alors,  qui  est  réputé  faire 
le  payement,  par  l'entremise  de  ce  tiers,  qui  le  fait  en  son 
nom,  comme  son  fondé  de  pouvoir. 

Nous  retournons  alors  au  premier  cas,  que  nous  avons 
déjà  vu  (supra,  n°  52). 

Nous  ne  sommes  pas  dans  le  troisième  cas,  qui  nous 
occupe  en  ce  mo?nent. 

5«5.  —  Ce  troisième  cas,  que  notre  texte  prévoit, 
paraît  bien  être,  en  effet,  celui  où  un  tiers,  sans  aucun 
intérêt  pour  lui-même,  et  sans  aucun  mandat  du  dé- 
biteur, vient  payer  le  créancier. 

Eh  bien!  disons-nous,  ce  tiers  a  le  droit  de  payer, 
par  intervention  ; 

Et  cela,  non  pas  seulement  en  matière  commerciale 
(art.  158,  Cod.  de  comm.),  mais  aussi  en  matière  ci- 
vile (art.  1236). 

Pourquoi  donc?  et  comment  le  créancier,  s'il  ne  veut 
pas  recevoir,  n'est-il  pas  fondé  à  lui  dire  : 

«  De  quoi  vous  mêlez-vous?  l'affaire,  qui  existe  entre 
mon  débiteur  et  moi,  ne  vous  regarde  pas  !  ce  payement, 
d'ailleurs,  que  vous  prétendez  'aire,  ne  terminerait  rien, 
puisque,  en  libérant  le  débiteur  envers  moi,  il  l'oblige- 
rait envers  vous  !  » 

L'objection  ne  laisse  pas  que  d'être  vive. 

Et  Pothier  convient  que  cette  question  souffre  plus  de 
difficulté.  (N°  500.) 

Pourtant,  il  admet  aussi  que,  même  dans  ce  cas,  le 
tiers  peut  forcer  le  créancier  à  recevoir  son  paye- 
ment. 
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La  loi  72,  §  2,  au  Digeste,  de  Solutionibus,  décidait  que 
les  offres  faites  au  créancier,  par  toute  personne,  même 
à  l'insu  du  débiteur,  constituaient  le  créancier  en  de- 
meure. 

L'Ordonnance  de  1673,  titre  V,  article  3,  décidait  de 
même  que,  en  cas  de  protêt,  les  lettres  de  change  peu- 
vent être  payées  par  quelque  personne  que  ce  soit. 

Et,  généralisant  cette  doctrine,  Pothier  pose  comme 
règle  de  droit  civil  que  le  tiers,  sans  mandat  et  sans 
intérêt,  peut  forcer  le  créancier  à  recevoir,  parce  qu'il 
est  toujours  permis  d'améliorer  la  condition  d'une  per- 
sonne, même  à  son  insu. 

La  gestion  d'affaires  n'a  pas  d'autre  origine!  (Art.  1 374.) 

Et  c'est  précisément  par  l'une  des  applications  de  ce 
quasi-contrat,  qu'un  tiers,  sans  mandat,  peut  faire  un 
payement  au  nom  du  débiteur. 

Mais  il  faut  que  la  gestion  d'affaires  soit  utile!  or,  le 
payement  fait  par  un  tiers  n'est  pas  utile  au  débiteur, 
puisqu'il  n'a  pour  résultat  que  d'opérer  un  changement 
dans  la  personne  de  son  créancier  ! 

La  réponse  est  bien  simple. 

Supposons,  en  effet,  d'abord,  que  le  tiers,  qui  paye  au 
nom  et  en  l'acquit  du  débiteur,  agisse  dans  une  pensée 
libérale,  donandi  animo,  sans  vouloir  exercer  une  ac- 
tion en  répétition  contre  lui  ;  voilà,  certes,  un  payement 
qui  est  utile  au  débiteur,  puisqu'il  le  libère  définitive- 
ment, sans  bourse  délier. 

Mais,  lors  même  que  le  tiers,  qui  paye  au  nom  et  en 
l'acquit  du  débiteur,  entend  exercer  un  recours,  le  paye- 
ment, qu'il  fait,  peut  encore  lui  être  utile. 

Car,  ce  n'est  pas  seulement  un  changement  de  créan- 
cier qui  va  s'opérer  ; 

C'e&t  un  changement  d'obligation  !  (Gomp.  infra, 
n"  65  et  81.) 

Le  payement  fait  par  le  tiers  éteindra  l'obligation  du 
débiteur  envers  son  créancier 
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Et  il  pourra,  en  conséquence,  lui  être  très-secourable, 
soit  en  éteignant,  du  même  coup,  les  accessoires  aggra- 
vants, tels  que  le3  cautions,  privilèges  ou  hypothèques, 
dont  elle  serait  accompagnée,  soit  en  le  délivrant  d'un 
créancier  fâcheux,  qui  le  moleste,  comme  disait  Renusson 
(de  la  Subrogation,  n°15),  et  qui  ne  refuse  peut-être  le 
payement  qu'un  tiers  lui  offre,  que  pour  se  ménager  la 
satisfaction  méchante  de  tourmenter  son  débiteur. 

Et  puis,  enfin,  le  créancier  n'a  qu'un  intérêt,  celui 
d'être  payé  ! 

De  quel  droit,  à  son  tour,  s'y  refuserait-il,  dès  que  ce 
payement  lui  est  fait  par  quelque  personne  que  ce  soit, 
dans  les  mêmes  conditions,  où  il  pourrait  être  fait  par  le 
débiteur  lui-même? 

«  Ne  serait-il  pas  injuste,  disait  M.  Jaubert,  dans  son 
Rapport  au  Tribunat,  que  le  créancier  pût  malicieuse- 
ment conserver  la  faculté  de  tourmenter  son  débiteur, 
qu'un  fils  ne  pût  éteindre  l'obligation  de  son  père,  un 
père  celle  de  son  fils,  un  ami  l'obligation  de  son  ami,  un 
homme  bienfaisant  celle  d'un  infortuné  ou  d'un  absent!  » 
(Locré,  Législat.  civ.,  t.  XII,  p.  A6?..) 

«>6.  —  Mais  voici  le  créancier,  qui  prétend  que  ce 
payement,  qu'un  tiers  non  intéressé  veut  faire  au  nom 
et  en  l'acquit  du  débiteur,  ne  procurerait  à  celui-ci 
aucun  avantage  ! 

La  dette  est  purement  chirographaire,  sans  hypo- 
thèque, ni  privilège,  ni  cautionnement; 

Et  le  créancier  laisse  son  débiteur  tranquille. 

Ou  la  dette  n'est  pas  exigible  ;   c'est  une  rente  perpé 
luellc,  dont  le  tiers  sans  mandat  prend  sur  lui  de  vouloir 
faire  le  remboursement,  de  manière  à  aggraver  la  position 
du  débiteur,  en  transformant  en  un  capital  exigible  un 
capital  non  exigible. 

Est-ce  que,  en  de  telles  circonstances,  le  tiers  pourrait 
forcer  le  créancier  de  recevoir  le  payement?  ce  payement, 
qu'il  n'offre  peut-être  à  un  créancier  indulgent,  que  pour 
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se  montrer  plus  rigoureux  que  lui,  ou  pour  semén?gerà 
lui-même  un  bon  placement  de  ses  fonds? 

L'objection  paraît  plus  pressante  encore. 

Et  la  manière  dont  Potbier  s'exprime,  y  ajoute  nue 
certaine  gravité  : 

«...  Les  offres  faites  au  créancier,  par  quelque  per- 
sonne que  ce  soit,  au  nom  du  débiteur,  de  recevoir  le 
payement  de  ce  qui  lui  est  dû,  sont  valables,  dit-il,  et 
constituent  le  débiteur  en  demeure,  lorsque  le  débiteur  a 
intérêt  à  ce  payement  ;  comme  lorsque  ces  offres  sont 
faites  pour  arrêter  les  poursuites,  que  ce  créancier  aurait 
commencées,  ou  lorsqu'elles  sont  faites  pour  arrêter  le 
cours  des  intérêts  ou  pour  éteindre  les  hypothèques. 
Mais  si  le  payement  offert  ne  procurait  aucun  avantage  av. 
débiteur,  et  n'avait  d'autre  effet  que  de  lui  faire  changer  de 
créancier,  ces  offres  ne  devraient  pas  être  écoutées.  »  (N°  500. 

L'excellent  auteur  invoque,  en  ce  sens,  Dumoulin. 
(De  Usuris,  quest.  4-5;  ajout.  Basnage,  des  Hypothèques, 
chap.  xv,  p.  353.) 

De  là  est  venue  la  doctrine  moderne  de  quelques  ju- 
risconsultes qui  enseignent,  en  effet,  que  le  créancier 
est  fondé  à  refuser  le  payement  qui  lui  est  offert  par  un 
tiers,  lorsqu'il  n'en  résulte  pas,  dit  Toullier,  un  avantage 
pour  le  débiteur  (t.  IV,  n°  1  I  ;  comp.  Delvincourt,  t.  il, 
p.  154,  note  2). 

o7.  —  Mais  nous  croyons  que  cette  doctrine  est  inad- 
missible : 

1°  Le  texte  de  l'article  1236  la  repousse  d'abord  for- 
mellement. Ce  texte  est,  en  effet,  absolu;  il  ne  subor- 
donne à  aucune  condition  le  droit  qu'il  accorde  au  tiers 
de  payer  le  créancier,  au  nom  et  en  l'acquit  du  débiteur. 

Il  résulte  d'ailleurs  aussi  du  dernier  alinéa  de  cet 
article  que  le  tiers,  qui  agit  en  son  nom  propre,  peut 
forcer  le  créancier  à  recevoir,  pourvu  seulement  qu'il  ne 
demande  pas  à  être  subrogé  à  ses  droits. 

Or,  comment  le  même  droit,  qui  est  accordé  au  tiers 
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qui  agit  en  son  nom  propre,  ne  serait-il  pas  accordé  au 
tiers  qui  agit  au  nom  du  débiteur,  et  qui  est  encore  plus 
favorable,  puisque  la  manière  même  dont  il  agit,  té- 
i  oigne,  en  effet,  de  sa  plus  grande  bienveillance  pour  le 
débiteur! 

2°  La  doctrine,  que  nous  combattons,  restreindrait,  au 
contraire,  singulièrement  l'application  de  l'article  1236, 
dont  les  termes  sont  si  généraux.  Ce  qui  en  résulterait, 
en  effet,  c'est  que  le  créancier  pourrait  refuser  son 
•ayement  d'un  tiers,  toutes  les  fois  à  peu  près  que  la 
dette  serait  sans  privilège,  ni  hypothèque,  ni  caution- 
nement; or,  le  nombre  de  ces  sortes  de  dettes  est,  certes, 
très-considérable  ! 

3°  Et  puis,  enfin,  qui  ne  voit  toutes  les  difficultés 
d'application,  dans  lesquelles  nous  serions  jetés,  si  le 
droit,  pour  le  tiers,  de  forcer  le  créancier  à  recevoir  son 
payement,  était  subordonné  à  la  preuve  que  ce  payement 
va  procurer  un  avantage  au  débiteur!  difficultés  de  fait, 
dont  l'appréciation  serait  toujours  difficile  et  souvent 
même  impossible. 

Aussi,  le  législateur  a-t-il  considéré  que,  généralement, 
la  libération  est  favorable,  et  qu'il  convenait  de  présu- 
mer, de  plein  droit,  que  le  tiers,  qui  vient  payer  au  nom 
du  débiteur  et  qui  fait  pour  celui-ci  une  avance,  ne  se 
décide  à  la  faire  que  pour  lui  être  utile.  (Comp.  infraf 
n°455.) 

Et,  généralement  en  effet,  cette  avance  sera  utile  au 
iébiteur,  qui  y  gagnera  toujours  du  moins  un  certain 
délai  ;  car  il  n'est  guère  supposable  que  le  tiers  ne  la 
fasse  que  pour  en  poursuivre,  hic  et  nunc,  le  rembour- 
sement! 

Cette  présomption  donc  n'a  rien  que  de  naturel  dans 
les  rapports  du  tiers  avec  le  créancier. 

Et  elle  n'offre  aucun  inconvénient  dans  les  rapports 
du  tiers  avec  le  débiteur,  dont  la  position  ne  saurait, 
en  ucun  cas,  être  aggravée  par  le  fait  de  ce  tiers.  (Comp. 
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infra,  nos  80-82;  Duranton,  t.  XII,  d°  16;  Zacharîœ, 
Aubry  etRau,  t.  III,  p.  1 0 1  ;  Massé  et  Vergé,  t.  III,  p.  41 8  ; 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  1 75  bis,  IV  et  V  ;  Larombière, 
t.  III,  n°3.) 

58. —  Il  n'y  a  qu'un  moyen,  pour  le  créancier,  d'empê- 
cher que  le  tiers  le  contraigne  à  recevoir  son  payement. 

Nous  croyons,  en  effet,  que  ce  moyen  existe,  et  qu'il  est 
juste  de  le  lui  reconnaître. 

C'est  d'interpeller  le  débiteur  et  de  lui  demander  de 
s'opposer  lui-même,  de  son  côté,  à  ce  que  le  tiers  fasse 
le  payement  en  son  nom  et  en  son  acquit. 

Mais  est-ce  que  le  payement  ne  peut  pas  être  fait  par 
un  tiers,  non-seulement  à  l'insu  et  sans  le  consentement 
du  débiteur,  mais  encore  malgré  lui,  et  nonobstant  sa 
résistance? 

Telle  était,  en  effet,  la  doctrine  ancienne,  que  Gaius, 
en  droit  romain,  exprimait  ainsi  : 

«  Solvere  pro  invito  e  ignorante  cuique  licet,  cum  sit 
jure  civili  constitutum  licere  etiam  ignorantis  inviti  que 
meliorem  conditionem  facere.  »  (L.  53,  ff.  de  Solutio- 
nibus.) 

Pothier,  dans  notre  ancien  droit,  n'était  pas  moins 
explicite  : 

«  Le  payement  est  valable,  disait-il,  quelque  personne 
que  ce  soit  qui  le  fasse,  quand  même  elle  n'aurait  aucun 
pouvoir  du  débiteur,  quand  même  elle  ferait  ce  payement, 
malgré  lui....  »  (n°  499;  ajoutez  n°  468). 

Que  faut-il  décider,  dans  notre  droit  nouveau? 

Nous  avons  toujours,  jusqu'à  présent,  supposé  seule- 
ment le  refus  du  créancier;  le  débiteur  n'était  pas  en 
scène;  il  ignorait;  ou  bien,  s'il  n'ignorait  pas,  il  s'abste- 
nait. 

Mais  le  voici  maintenant  qui  paraît  !  et  c'est  lui-même 
qui  proteste  contre  le  payement  qu'un  tiers  veut  faire  en 
son  nom  et  en  son  acquit! 

Le  tiers  a-t-il  le  droit  de  faire  le  payement,  malgré  le 
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débiteur....  nolente  et  specialiter  prohibenie?  (L.  24, 
Cod.  de  JSegot.  g  est.) 

Il  est  remarquable  que  notre  Code  ne  s'est  pas  expliqué 
sur  le  cas,  qui  nous  occupe  ;  et  quoique  la  disposition  de 
l'article  1236  soit  empruntée  au  passage  de  Pothier,  que 
nous  venons  de  rappeler,  le  législateur  s'est  abstenu  de 
dire  que  le  payement  pourra  être  fait  par  un  tiers,  au 
nom  du  débiteur,  même  malgré  lui. 

Dans  ce  silence  du  texte,  c'est  d'après  les  principes 
généraux  que  cette  question  nous  paraît  devoir  être  dé- 
cidée. 

Or,  d'après  les  principes,  nous  croyons  qu'il  faut  faire 
une  distinction  : 

Ou  le  débiteur  est  d'accord  avec  le  créancier  pour  s'op- 
poser au  payement,  que  le  tiers  veut  faire  ; 

Ou  le  débiteur  seul  s'oppose  à  ce  payement,  tandis  que 
le  créancier  consent  à  le  recevoir. 

*>9. —  Dans  le  premier  cas,  il  est  certain,  à  notre 
avis,  que  le  tiers  ne  saurait  triompher  de  la  commune 
résistance  du  débiteur  et  du  créancier. 

Le  silence  de  notre  texte  fournit  d'abord,  contre  lui, 
un  argument  significatif;  car  le  texte  ne  met  en  scène 
que  le  tiers  et  le  créancier  ;  il  en  résulte,  tout  au  moins,  que 
s'il  ne  refuse  pas,  dans  tous  les  cas,  au  tiers,  le  droit  de 
payer  malgré  le  débiteur,  il  ne  lui  accorde  pas  non  plus 
ce  droit  dans  tous  les  cas. 

En  raison  d'ailleurs,  et,  en  équité,  la  prétention  du  tiers 
est  alors  véritablement  exorbitante!  de  venir,  de  sa  pro- 
pre autorité,  s'interposer  entre  le  débiteur  et  le  créancier; 
de  briser  la  relation,  qui  les  unit,  et  dans  laquelle  ils  sont 
d'accord  pour  demeurer;  et  de  se  substituer,  lui!  un 
étranger,  un  intrus,  dont  le  débiteur  ne  veut  pas,  au 
créancier,  que  le  débiteur  a  choisi,  et  qu'il  préfère! 

G  est  assurément  là  un  singulier  abus  de  la  règle,  que 
l'on  peut  améliorer  la  condition  d'une  personne,  malgré 
elle! 
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Cette  règle,  en  effet,  est  loin  d'être  absolue  ! 

Elle  n'est,  d'ailleurs,  écrite  nulle  part. 

Et  tout  au  contraire,  la  loi. dispose  que  les  donations 
n'ont  d'effet  que  lorsqu'elles  sont  acceptées  (art.  894-,  932). 

Arrière  donc  ce  bienfaiteur  à  outrance  !  (Corap.  Col- 
met  de  Santerre,  t.  V,  n°  175  bis,  X;  Mourlon,  de  la 
Subrogation,  p.  202.) 

60.  —  Mais,  au  contraire,  dans  le  second  cas,  c'est- 
à-dire  lorsque  le  créancier  consent  à  recevoir  son  paye- 
ment du  tiers,  qui  le  lui  offre,  nous  pensons  que  ce  tiers 
peut  payer,  malgré  le  débiteur. 

La  doctrine  ancienne  nous  paraît  alors,  en  effet,  très- 
juridique. 

Vous  vous  opposez  à  ce  que  votre  créancier  reçoive  le 
payement,  que  je  lui  offre. 

Payez-le  donc  vous-même  I 

Mais  non!  vous  ne  le  payez  pas;  vous  lui  refusez  ou 
vous  lui  faites  attendre  la  satisfaction,  qui  lui  est  due  ! 

Et  c'est  dans  cette  situation  que  vous  prétendez  vous 
opposer  à  ce  qu'il  reçoive  cette  satisfaction  d'un  tiers, 
qui  veut  bien  la  lui  fournir. 

L'intérêt  du  créancier  à  ce  que  ce  payement  puisse 
être  fait,  est  certes  très-légitime. 

Mais  ou  donc  est  le  légitime  intérêt  du  débiteur  à  s'y 
opposer!  (Gomp.  infra,  nc  81  ;  Toullier,  t.  IV,  nos  10  et 
12;  Duranton,  t.  XII,  nos  18  et  19;  Larombière,  t.  III, 
art.  1236,  n°  3.) 

61.  —  d.  Nous  arrivons  au  quatrième  et  dernier  cas, 
dans  lequel  un  tiers  a  le  droit  de  payer,  et,  par  consé- 
quent, le  droit  de  forcer  le  créancier  à  recevoir. 

C'est  le  cas  où  le  tiers  non  intéressé  vient  payer,  non 
pas  au  nom  du  débiteur,  mais  en  son  nom  propre  (art .  1 236). 

L'espèce  est  tout  d'abord,  il  faut  bien  l'avouer,  singu- 
lière. 

Je  veux  payer  votre  dette  à  vous,  en  mon  nom  propre, 
à  moi  ! 
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Eh  !  pourquoi  donc  pas  en  votre  nom,  puisque  c'est 
votre  dette  ! 

Aussi,  Pothier  ne  paraît-il  pas  avoir  prévu  ce  cas; 
s'il  admet  que  le  payement  peut  être  fait  par  une  per- 
sonne étrangère,  c'est,  dit -il,  pourvu  quelle  le  fasse  au 
nom  et  en  ïacquit  du  débiteur. 

Et  il  ajoute  : 

«  ....  Si  le  payement  n'était  pas  fait  au  nom  du  véri- 
table débiteur,  il  ne  serait  pas  valable....»  (n°  499). 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qui  est  toujours  indispensable, 
c'est  que  le  payement  fait  par  un  tiers,  soit  fait  en  l'ac- 
quit du  débiteur. 

Car  si  le  tiers  payait,  en  son  nom  propre,  la  dette  d'un 
autre,  croyant  que  cette  dette  est  la  sienne,  ce  payement 
ne  serait  pas  valable,  et  n'éteindrait  pas  la  dette  du  vé- 
ritable débiteur  (comp.  art.  1377). 

Eh  bien  !  donc,  ce  tiers  vient  payer,  en  son  nom  pro- 
pre, à  Paul  la  dette  dont  Pierre  est  tenu  envers  lui. 

Paul,  le  créancier,  peut  être  forcé  par  lui  de  recevoir 
le  payement» 

Pourquoi  faire  ce  payement,  en  son  nom  propre,  et 
non  pas  au  nom  du  débiteur? 

Afin  peut-être  de  bien  constater  qu'il  n'entend  faire 
qu'une  avance,  et  de  s'en  assurer  d'autant  mieux  la  ré- 
pétition (comp.  art.  1375). 

62.  —  Le  législateur,  toutefois,  en  autorisant  le  tiers 
à  payer  en  son  nom  propre,  y  a  mis  une  condition  : 

«  ....  Pourvu,  dit  l'article  1236,  qu't/  ne  soit  pas  su- 
brogé aux  droits  du  créancier.  » 

Formule  énigmatique,  qui  a  donné  beaucoup  de  mal 
aux  interprètes  ! 

A  l'entendre,  en  effet,  dans  le  sens  qu'elle  présente,  a 
première  vue,  grammaticalement,  on  arriverait  à  une 
conclusion ,   de  tous  points ,  inadmissible  ! 

Ce  qui  en  résulterait,  c'est  que  le  tiers,  qui  paye  la 
dette  en  son  iom  propre,  ne  pourrait  pas  être  subrogé 
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aux  droits  du  créancier;  c'est,  en  un  mot,  que  la  subro- 
gation aux  droits  du  créancier  serait  incompatible  avec 
le  payement  fait  par  un  tiers/  en  son  nom  propre. 

Or,  tout  au  contraire,  il  est  incontestable,  d'après  les 
textes  de  notre  Code,  comme  d'après  les  principes,  que  le 
tiers,  qui  paye  la  dette  d'un  autre,  de  quelque  manière 
que  ce  soit,    peut  être  subrogé  aux  droits  du  créancier. 

Aux  termes  de  l'article  1249,  la  subrogation  dans  les 
droits  du. créancier, au  profit  d'une  tierce-personne,  qui 
le  paye,  est  conventionnelle  ou  légale. 

Et,  aux  termes  de  l'article  1 250,  la  subrogation  con- 
ventionnelle peut  avoir  lieu,  aussi  bien  par  un  accord 
entre  le  tiei's  qui  paye  et  le  créancier,  que  par  un  accord 
entre  le  tiers  et  le  débiteur  : 

«  1°  Lorsque  le  créancier,  recevant  son  payement  d'une 
tierce-personne,  la  subroge  dans  ses  droits,  actions,  pri- 
vilèges ou  hypothèques,  contre  le  débiteur..  .  » 

Donc,  le  payement  fait  par  un  tiers,  en  l'acquit  du  dé- 
biteur, soit  au  nom  de  celui-ci,  soit  en  son  nom  propre 
(l'article  1 250  ne  fait  aucune  distinction),  ce  payement, 
disons-nous,  peut  être  fait  avec  subrogation. 

Donc,  le  tiers,  payant  même  en  son  nom  propre, 
peut  être  subrogé  conventionnellement  par  le  créancier. 

Le  créancier  pourrait  consentir,  au  profit  d'un  tiers,  la 
vente  de  sa  créance,  qui  comprend,  de  plein  droit,  toutes 
les  garanties  qui  y  sont  attachées  (art.  1692,  2112). 

A  plus  forte  raison,  peut-il  recevoir  le  payement  d'un 
tiers,  en  consentant  à  le  subroger. 

On  ne  pourrait  donc  donner  à  cette  formule  de  l'arti- 
cle 1236  une  telle  acception,  sans  la  mettre  en  contra- 
diction avec  l'article  1250. 

Ajoutons  que  la  subrogation,  loin  d'être  incompatible 
c  le  payement,  y  est,  au  contraire,  essentiellement  su- 
ordonnée,  de  même  que  l'effet  est  subordonné  à  sa  cause. 

63.  —  Mais  alors,  que  signifient  ces  mots  de  l'article 
1236? 
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Deux  interprétations  en  ont  été  fournies. 
Et,  chose  notable  1  chacune  d'elles  prétend  trouver  sa 
base  dans  les  travaux  préparatoires  du  Gode. 

L'une  invoque  l'opinion  exprimée  par  M.  Bigot-Préa- 

meneu  ; 

L'autre  invoque  l'opinion  exprimée  par  M.  Jaubert. 

(54,  —  Dans  Y  Exposé  des  motifs,  M.  Bigot-Préameneu 
a  dit  : 

«  L'obligation  peut  être  acquittée  par  un  tiers,  qui  n'y 
a  aucun  intérêt,  lorsqu'il  agit  au  nom  et  en  l'acquit  du  dé- 
biteur. Si,  agissant  en  son  nom  propre,  il  se  fait  subroger 
aux  droits  du  créancier,  ce  n'est  plus  un  payement  ;  c'est 
un  transport  de  l'obligation.  »  (Locré,  Législat.  civ.,t.  XII, 
p.  365.) 

Et  de  là  est  venue  la  première  interprétation,  d'après 
laquelle  ces  mots  de  l'article  1236  auraient  seulement 
pour  but  de  déterminer  d'avance  le  caractère  de  la  subro- 
gation : 

«  Le  payement  ne  serait  ni  extinctif  ni  libératoire,  dit 
M.  Larombière,  si  le  tiers,  payant  en  son  nom,  se  faisait 
subroger  aux  droits  du  créancier.  Le  débiteur  changerait 
de  créancier;  mais  il  demeurerait  dans  les  liens  de  l'obli- 
gation primitive.  La  loi  ne  veut  pas  dire  autre  chose,  lors- 
quelle  dispose  que  le  tiers,  s'il  paye  en  son  nom,  ne  doit  pas 
se  faire  subroger  aux  droits  du  créancier.  »  (T,  111,  art.  1 236, 
n°8;  comp.  Toullier,  t.  III,  n°  9;  Duranton,  t.  XII, 
n°  1 5  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  501  ;  Marcadé, 
art.  1236,  n°  2.) 

Mais  une  telle  explication  ne  nous  paraît  pas  satisfai- 
sante. 

Cette  déclaration  anticipée  serait,  en  effet,  dans  l'arti- 
cle 1236,  un  hors-d'ceuvre  ;  il  ne  s'agit  point  ici  de  la 
subrogation  ni  de  son  caractère;  le  législateur  ne  doit 
s'en  occuper  que  dans  un  autre  paragraphe  ;  et  il  est  peu 
vraisemblable  qu'il  ait  songé  à  faire,  sur  ce  point,  une 
réserve  purement  théorique. 
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Nous  le  croyons  d'autant  moins,  que  cette  qualification 
prématurée  du  caractère  scientifique  de  la  subrogation, 
serait,  à  notre  avis,  inexacte.  C  est  une  remarque  que 
nous  avons  déjà  faite  (n°  62),  et  dont  la  vérité  sera  bientôt 
démontrée,  que  l'idée  de  payement  est  parfaitement  con- 
ciliable  avec  l'idée  de  subrogation;  à  ce  point  que  la  su- 
brogation, en  effet,  ne  peut  naître  que  du  payement. 

La  preuve  en  est,  sous  nos  yeux,  dans  l'article  1236 
lui-même. 

Cet  article,  en  effet,  dispose  que  le  payement  peut  être 
fait  par  un  tiers  intéressé  à  l'acquittement  de  la  dette, 
tel  qu'un  co-obligé  ou  une  caution  ; 

Or,  le  co-obligé  ou  la  caution  est  subrogé  lé- 
galement aux  droits  du  créancier;  et  cela,  bien  entendu, 
de  quelque  manière  qu'il  paye,  soit  au  nom  du  de'biteur, 
soit  en  son  nom  propre,  comme  il  le  peut  et  comme  il  le 
fait  toujours  (art.   125!,  3°); 

Donc,  le  payement  fait  par  un  tiers,  en  son  nom 
propre,  n'en  est  pas  moins  un  payement,  lors  même  que 
celui  qui  paye,  est  subrogé  aux  droits  du  créancier. 

Tel  ne  saurait  donc  être,  suivant  nous,  le  vrai  sens  de 
cette  formule  de  l'article  1236. 

63.  —  Le  sens  qu'il  faut  y  attacher,  a  été,  croyons- 
nous,  mieux  révélé  par  M.  Jaubert. 

«  .Mais,  dans  ce  cas,  disait-il,  le  tiers  nepeitf,  forcer  le 
créancier  à  le  mettre  à  son  Heu  et  place  pour  les  privilèges, 
les  hypothèques  et  la  contrainte  par  corps.  La  loi  ne  veut 
pas  que,  contre  le  gré  du  créancier,  un  tiers  vienne  s'inter- 
poser pour  acquérir  le  droit  de  vexer  le  débiteur  ;  le  tiers 
n'acquiert  alors  qu'une  action  simple  contre  le  débiteur, 
qui  est  entièrement  libéré  de  l'obligation  primitive.  » 
(Locré,  Législat.  cû\,  t.  XII   p.  460-462.) 

Voilà,  suivant  nous,  la  véritable  explication  de  notre 
texte. 

Ainsi  expliqué,  ce  qu'il  dit  est  très-simple. 

Ce  qu'il  se  borne  à  dire,  en  effet,  c'est  que  le  tiers,  qui 
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a  le  droit  de  payer  le  créancier  et  de  le  forcer,  par  con- 
séquent, à  recevoir,  n'a  pas,  en  même  temps,  le  droit 
de  forcer  le  créancier  à  le  subroger  à  ses  droits  : 

1  °  Cette  interprétation  a  d'abord  l'avantage  que,  loin 
d'être  un  hors-d'œuvre,  elle  rentre  tout  à  fait  dans  la 
pensée  dominante  qui  a  inspiré  le  législateur  dans 
l'article  1236,  et  dans  l'ordre  d'idées  où  il  s'est  ici  placé. 

Quel  est  le  but  de  l'article  1236? 

C'est  de  décider  le  point  de  savoir  dans  quels  cas  un 
tiers  peut  payer,  c'est-à-dire,  comme  nous  avons  eu  soin 
de  l'expliquer  tout  d'abord,  dans  quels  cas  un  tiers  peut 
forcer  le  créancier  à  recevoir;  or,  il  est  parfaitement 
logique  de  décider,  à  cette  place,  que  le  tiers  qui  peut 
forcer  le  créancier  à  recevoir,  ne  peut  pas  forcer  le  créan- 
cier à  le  subroger  à  ses  droits. 

2°  Ajoutons  que  la  disposition,  ainsi  entendue,  est 
très-conforme  aux  principes. 

Le  principe  général,  c'est  que  le  payement,  par 
quelque  personne  qu'il  soit  fait ,  par  le  débiteur, 
ou  par  un  tiers,  agissant  soit  au  nom.  du  débiteur, 
soit  en  son  nom  propre  ;  c'est,  disons-nous,  que  le 
payement  éteint  la  dette,  et  avec  la  dette,  tous  ses  acces- 
roires,  privilèges,  hypothèques,  gages  ou  cautionnements. 

Si  c'est  un  tiers  qui  a  payé,  la  créance  en  recours,  qui 
naît. à  son  profit  de  ce  payement  même,  est  une  créance 
nouvelle,  distincte  de  la  créance  ancienne,  et  qui  a  pour 
cause,  suivant  les  cas,  le  mandat,  le  cautionnement,  la 
gestion  d'affaires  ; 

Créance  simple,  comme  dit  M.  Jaubert,  et  qui  n'est 
garantie  par  aucune  des  sûretés  qui  garantissaient  la 
créance  éteinte  et  qui  se  sont  éteintes  avec  elle. 

A  ce  principe,  il  est  vrai  que  la  subrogation  apporte 
une  exception  notable. 

Mais  la  subrogation  ne  peut  être  que  légale  ou  con- 
ventionnelle (art.  1240); 

Or,  nous  ne  sommes  dans  aucun  cas  de  subrogation 
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légale,  puisqu'il  s'agit  d'un  tiers,  qui  vient  payer  sans 
aucun  intérêt  pour  lui-même  (art,  4251); 

D'autre  part,  nous  ne  sommes  non  plus  dans  aucun 
cas  de  subrogation  conventionnelle,  puisque  cette  subro- 
gation ne  peut  avoir  lieu  que  par  l'accord  du  tiers  qui 
paye,  soit  avec  le  débiteur,  soit  avec  le  créancier  (art. 
4251),  et  que  nous  supposons,  au  contraire,  l'abstention 
du  débiteur  et  la  résistance  du  créancier  ; 

Donc,  il  ne  se  peut  pa?  que  le  tiers,  qui  veut  payer, 
ait  le  droit  de  contraindre  le  créancier  à  le  subroger  à 
ses  droits  ! 

Est-ce  que,  en  effet,  ces  droits-là,  et  les  privilèges,  et 
les  hypothèques,  et  les  cautionnements,  n'appartiennent 
as  au  créancier?  est-ce  qu'ils  ne  sont  pas  des  biens 
qui  font  partie  de  son  patrimoine? 

Assurément  oui  ! 

Eh  !  comment  donc  alors  ce  tiers  pourrait-il  vouloir 
l'en  dépouiller  malgré  lui,  l'en  exproprier  ! 

«  Id  quod  nostrum  est,  sine  facto  nostro  ad  alium  trans- 
ferri  non  potest!  »  (L.  2,  de  Regul.  juris.) 

Payez-moi!  vous  éteindrez  ainsi  totalement  la  créance. 

Mais  ne  prétendez  pas  me  contraindre  à  vous  céder 
des  droits  qui  m'appartiennent,  c'est-à-dire  à  m'imposer 
une  convention,  à  laquelle  je  ne  veux  pas  consentir  ! 

Avec  un  tel  système,  nous  nous  verrions  engagés  dans 
un  engrenage  sans  fin  de  subrogations  successives! 

Où  serait,  en  effet,  l'obstacle  à  ce  qu«  je  vin?sev  le  len- 
demain ou  même  seulement  une  heure  après  le  paye- 
ment avec  subrogation,  que  vous  m'auriez  forcé  de  rece- 
voir, vous  forcer,  à  mon  tour,  de  recevoir  votre  payement 
avec  subrogation? 

Est-ce  que  je  ne  serais  pas,  moi  aussi,  devenu  un  tiers, 
après  le  payement  que  vous  m'auriez  fait  ? 

Et  par  le  même  motif,  vous  pourriez,  vous-même, 
redevenu  un  tiers,  après  le  payement  que  je  vous  aurais 
fait,  recommencer  contre  moi  la  même  manœuvre. 
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Voilà  où  conduirait  le.  droit,  pour  un  tiers,  d'obtenir 
la  subrogation,  contre  le  gré  du  créancier!  aune  série  de 
subrogations  se  succédant  alternativement  sans  issue! 
(Comp.  infra,  n°  478.) 

66.  —  Cette  démonstration  nous  paraît  péremptoire. 

Et  il  est  d'évidence  qu'elle  comprend  tous  les  cas  où 
un  tiers  sans  intérêt  paye  la  dette  d'un  autre  ;  non-seu- 
lement donc  le  cas  où  il  la  paye  en  son  nom  propre,  mais 
aussi  le  cas  où  il  la  paye  au  nom  du  débiteur. 

Mais  alors  pourquoi  l'article  1236  n'applique-t-il  ces 
mots  :  pourvu  qu'Une  soit  pas  subrogé  aux  droits  du  créan- 
cier, qu'au  cas  où  le  tiers  vient  payer  en  son  nom 
propre? 

La  rédaction  n'est  pas  irréprochable;  car  il  semble 
en  résulter  que  cette  restriction  ne  devrait  être  appliquée 
que  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  que  s'il  agit  en  son 
nom  propre. 

Mais  les  principes  et  les  autres  textes  du  Code  résistent 
à  toute  distinction  de  ce  genre. 

Et  nous  croyons,  d'ailleurs,  qu'il  n'est  pas  impossible 
d'expliquer  le  motif  de  cette  différence  dans  la  rédaction 
de  notre  texte. 

Le  motif  en  est  sans  doute  dans  l'intention  différente 
que  le  législateur  suppose  chez  le  tiers,  qui  paye  au  nom 
du  débiteur,  et  chez  le  tiers,  qui  paye  en  son  nom  propre. 

Pour  le  premier,  le  législateur  présume  qu'il  agit  dans 
l'intérêt  du  débiteur;  et,  s'il  ne  déclare  pas  que  le  tiers 
ne  peut  pas  forcer  le  créancier  aie  subroger  à  ses  droits, 
ce  n'est  pas  qu'il  l'y  autorise;  c'est  seulement  que  la 
pensée  ne  lui  est  pas  venue  que  ce  tiers  qui  paye  au 
nom  et  en  l'acquit  du  débiteur,  et  qui  veut  lui  rendre 
un  service,  tenterait  d'élever  une  telle  prétention. 

La  pensée,  au  contraire,  en  est  venue  au  législateur,  ù 
l'encontre  du  tiers,  qui  paye  en  son  nom  propre;  cette 
façon  d'agir  a  éveillé,  nous  ne  dirons  pas  sa  défiance, 
mais  du  moins  son  attention  ;  il  a  craint  que  celui-ci, 
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au  lieu  de  faire  l'affaire  du  débiteur,  ne  voulut  faire  son 
affaire  propre;  et  c'est  là  vraisemblablement  ce  qui  expli- 
que le  soin  qu'il  a  cru  devoir  prendre  de  déclarer,  pour 
ce  cas,  que  le  tiers  ne  pourrait  pas  obtenir  la  subrogation 
contre  le  gré  du  créancier; 

C'est  à-dire,  finalement,  que  le  législateur  n'a  cru  au 
caractère  désintéressé  et  secdurable  de  cette  intervention 
du  tiers,  que  dans  le  cas  où  il  offre  de  faire,  dans  l'in- 
térêt du  débiteur,  une  avance,  sans  exiger  des  garanties 
exceptionnelles  de  recouvrement. 

Il  est  bien  entendu  que  nous  ne  nous  occupons  que 
des  matières  civiles.  La  règle  est  différente,  ou  du  moins 
elle  comporte  de  notables  exceptions  dans  les  matières 
commerciales  (comp.,  art.  15C,  159  et  187  du  Code  de 
commerce). 

Le  danger  que  le  législateur  a  voulu  prévenir  en 
matière  civile,  pourrait  être,  en  effet,  sérieux! 

J'ai  sur  Paul  une  créance  garantie  par  une  bonne  hy- 
pothèque. 

Et  voilà  que  Pierre,  à  la  recherche  d'un  placement  sûr 
pour  un  capital  qui  l'embarrasse,  vient,  dit-il,  me  payer 
la  dette  de  Paul,  en  me  demandant  la  subrogation  à 
mon  hypothèque. 

N'est-il  pas  clair  que  Pierre  pourrait  n'avoir  d'autre 
but  quo  de  trouver  un  emploi  de  ses  fonds  et  de  se  substi- 
tuer à  moi  par  un  payement  qui,  sans  doute,  éteindrait 
la  créance  que  j'ai  sur  Paul,  mais  qui,  en  garantissant, 
par  la  subrogation,  la  créance  nouvelle,  que  Pierre  ac- 
querrait contre  lui,  n'en  atteindrait  pas  moins,  à  sa 
très-suffisante  satisfaction,  le  but  égoïste  qu'il  se  propose? 

Eh  bien!  voilà  ce  que  la  loi  n'a  pas  voulu  permettre. 

Dans  les  cas  où  elle  a  jugé  que  le  tiers,  qui  paye,  méri- 
tait d'être  subrogé  aux  droits  du  créanci  r,  elle  a  pro- 
noncé, à  son  profit,  la  subrogation  de  plein  droit  (art. 
1249,  1251;  comp.  infra,  n045^). 

Mais,  en  dehors  des  cas  de  subrogation  légale,  elle 
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n'admet  que  la  subrogation  conventionnelle,  c'est-à-dire 
celle  qui  résulte  d'un  accord  du  tiers  qui  paye,  soit  avec 
le  débiteur,  soit  avec  le  créancier  (art.  125  ). 

Telle  est,  à  notre  avis,  l'explication  vraie  de  cette  dis- 
position de  l'article  1236  (comp.  Mourlon,  De  la  Subro- 
gation, p.  195  et  suiv.;  Golmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  \7obis,  VI  et  VII). 

67.  —  Le  principe  qu'un  tiers  peut  forcer  le  créancier 
à  recevoir  son  payement,  est,  avons-nous  dit,  fondé  sur  le 
défaut  d'intérêt  du  créancier  à  le  refuser.  (Supra,  n°  54.) 

Il  ne  saurait  donc  être  appliqué  dans  le  cas,  au  con- 
traire, où  cet  intérêt  existe  pour  le  créancier. 

L'exception  est  consacrée  par  l'article  1237  en  ces 
termes  : 

«  L'obligation  de  faire  ne  peut  être  acquittée  par  un 
tiers  contre  le  gré  du  créancier,  lorsque  ce  dernier  a  in- 
térêt qu'elle  soit  remplie  par  le  débiteur  lui-même.  » 

Dans  quels  cas  le  créancier  a-t-il  intérêt  à  ce  que  l'obli- 
gation de  faire  soit  exécutée  par  le  débiteur? 

Une  distinction  résulte  tout  naturellement  du  caractère 
du  fait  promis  : 

Ou  l'obligation  a  pour  objet  un  fait,  une  œuvre  d'art, 
par  exemple,  pour  l'exécution  duquel  ta  créancier  a  pu 
prendre  en  considération  la  personne  iu  débiteur,  son 
talent,  sa  science,  sa  réputation  ; 

Ou  l'objet  de  l'obligation  n'est  qu'un  fait,  un  travail 
vulgaire,  par  exemple,  pour  l'exécution  duquel  la  per- 
sonne du  débiteur  n'a  pas  dû  être,  dans  la  pensée  du 
créancier,  une  considération  déterminante. 

08.  —  Dans  le  premier  cas,  il  est  clair  qu'un  tiers 
ne  saurait  venir,  contre  le  gré  du  créancier,  se  substituer 
au  débiteur  avec  lequel  il  a  personnellement  traité. 

Paul,  qui  est  peintre,  s'est  obligé  à  me  faire  un  ta- 
bleau; —  Pierre,  qui  est  architecte,  s'est  obligé  à  me 
faire  un  plan;  —  ou  Joseph,  qui  est  avocat,  s'est  obligé 
à  faire  un  mémoire  dans  un  procès  qui  me  concerne. 
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Est-ce  qu'un  tiers  quelconque,  peintre,  architecte,  ou 
avocat,  pourrait,  malgré  moi,  prétendre  se  substituer 
à  mon  débiteur,  et  me  faire,  en  son  lieu  et  place,  le  tableau, 
le  plan,  ou  le  mémoire,  qu'il  m'a  promis? 

Evidemment  non  ! 

Ce  n'est  pas  le  fait  en  soi,  in  rem,  le  fait  abstrait,  qui 
est  ici  l'objet  de  l'obligation;  c'est  le  fait  accompli  par 
un  certain  individu  déterminément  choisi,  in  persoua-v.. 

Or,  la  différence  est  souvent  très-grande,  en  ces  ren- 
contres, entre  un  tel  et  un  tel  ! 

C'est  ce  qu'Ulpien  remarquait  excellemment: 

«...  Inter  artifices  longa  dijferentia  est  et  ingénu,  et 
naturœ,  et  doctrine  et  instititionis.*..  »  (L.  31,  princ,  lï. 
de  Solut.'y  couip.  le  Tome  I,  de  ce  Traité,  n°  k&2.) 

69.  —  Et  peu  importe,  dans  ce  cas,  que  le  débi- 
teur ignore  et  s'abstienne,  ou  qu'il  se  joigne  lui-même  au 
tiers,  pour  forcer  le  créancier  d'accepter  le  substitué  qu'il 
lui  offre  ! 

Le  motif,  qui  autorise  le  créancier  à  exiger  l'exécution 
personnelle  de  ce  débiteur,  est,  en  effet,  absolu. 

70.  —  C'est  pourquoi  le  créancier  ne  saurait  être 
forcé  d'agréer  aucun  autre  que  le  débiteur  ; 

Lors  même  que  ce  débiteur  affirmerait,  plus  ou  moins 
modestement,  que  le  tiers  substitué,  qu'il  lui  présente, 
l'égale  ou  même  le  surpasse  en  talent,  en  expérience,  en 
renom  méê.    - 

Celte  affirmation,  fût-elle  même  conforme  à  la  noto- 
riété publique,  ne  changerait  rien  au  droit  du  créancier. 

Car  son  droit  est,  dans  tous  les  cas,  de  demander 
l'exécution  du  fait,  qui  lui  a  été  promis  ;  or,  le  fait,  qui 
lui  a  été  promis,  c'est  le  fait  personnel  de  Paul,  et  non 
pas  le  fait  personnel  de  Pierre. 

Se  figure-  t-on  bien  les  Tribunaux  pesant,  dans  leur  ba- 
lance, l'habileté,  la  science,  la  réputation  des  artistes  ou 
des  auteurs,  afin  de  juger  si  l'un  est  égal  ou  supérieur  à 
l'autre! 
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Comparaison  impos-ihlr!   dit  très-bien  M-    Colmet  de 
Santrrre.  (T.  V,  n°  M,  bis,  1.) 
Le  législateur  n'en  a  .pas  voulu  pour  les  choses  !  (art 

1-^.3).° 
A  plus  forte  raison,  n'a-t-il  pas  pu  en  vouloir  pour  les 

personnes! 

71.  —  Supposons  pourtant  que  ce  n'est  pas  un  tiers 
non  intéressé  à  l'extinction  de  l'obligation,  qui  se  pré- 
sente pour  l'exécuter. 

C'est  un  tiers  intéressé,  un  co-obligé,  une  caution. 

Est-ce  qu'il  ne  pourra  pas,  lui  du  moks,  exécuter, 
malgré  le  créancier,  le  fait  promis  par  le  débiteur,  qu'il  a 
cautionné? 

Certainement  non  ! 

Et  c'est  précisément  pour  ce  cas,  qu'Ulpien  disait  en- 
core: 

«  ....  Fidejussor  ipse...  non  liberabitreum...  »  (L.  31, 
princ,  fï.  de  Solut.) 

I  L'exception,  que  l'article  1 237  apporte  à  la  règle  posée 
par  l'article  1236,  comprend  évidemment,  dans  la  géné- 
ralité de  ses  termes,  tous  les  cas  auxquels  la  règle  elle- 
même  s'applique;  or,  la  règle  posée  par  l'article  1236, 
s'applique  au  tiers  intéressé  aussi  bien  qu'au  tiers. non 
intéressé. 

Et  le  texterainsi  entendu,  est  l'expression  la  plus  exacte 
des  principes 

Nous  venons  de  rappeler,  en  effet,  que  le  créancier  ne 
peut  être  forcé,  par  qui  que  ce  soit,  ni  par  son  débi- 
teur lui-même,  ni  à  plus  forte  raison,  par  un  tiers  inté- 
ressé ou  non  intéressé,  de  recevoir  autre  chose  que  ce  qui 
est  l'objet  de  l'obligation    .  aliud  pro  alio  (art.  1243)  ; 

Or,  ce  qui  e.t  ici  l'objet  de  l'obligation,  ce  n'est  pas 
tel  fait,  telle  œuvre,  d'une  manière  absolue;  c'est  le  fait 
exécuté  par  une  telle  personne  déterminée  ; 

Donc,  le  co-obligé  ou  la  caution,  qui  précisément  a  ga- 
ranti, envers  le  créancier,  l'exécution  de  cette  obligation,  se- 
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rait  encore,  s'il  est  possible,  moins  fondé  que  tout  autre,  à 
la  dénaturer  en  prétendant  l'exécuter  lui-même,  contre 
le  gré  du  créancier!  (Comp.  Duranton,  t.  XII,  n°  21; 
Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III^  p.  101;  Larombière, 
t.  III,  art.  1237,  n°  1  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  176 
bis,  II.) 

72.  —  Dans  le  second  cas,  au  contraire,  c'est-à-dire 
lorsque  la  nature  du  fait  promis  est  telle,  que  la  person- 
nalité du  promettant  n'y  est  pas  généralement  prise  en 
considération,  du  moins  d'une  manière  déterminante,  la 
règle  reprend  son  empire;  et  l'obligation,  même  celle 
qui  consiste  à  faire,  peut  être  exécutée  par  un  tiers,  ma'- 
gré  le  créancier. 

Paul,  qui  est  maçon,  s'est  obligé  à  me  construire  un 
mur;  —  Pierre,  qui  est  terrassier,  s'est  obligé  à  me 
creuser  un  fossé. 

Qu'est-ce  que  cela,  sinon  des  travaux  manuels,  qui 
peuvent  être  également  bien  exécutés  par  toute  personne 
de  l'état  ou  de  la  procession,  et  dont  il  suffit  au  créancier 
que  l'exécution  soit  satisfaisante,  d'une  manière  absolue, 
par  quelque  personne  d'ailleurs  qu'elle  soit  fournie! 

L'exception  n?a  donc  pas  lieu  pour  ce  cas  ;  et  l'on  de- 
meure dans  la  règle,  qui  permet  à  un  tiers  d'exécuter  l'o- 
bligation, contre  le  gré  de  créancier. 

73.  — Il  en  serait  autrement,  toutefois,  s'il  avait  été 
spécialement  convenu  que  le  fait  promis,  quoique  pu- 
rement manuel,  devrait  être  exécuté  par  le  débiteur 
lui-même. 

«  ....  si  hoc  speciaJitcr  actum  est,  ut  suis  operis  id  per- 
ficiat...  »  (L.  31,  princ,  ff.  De  sohtt.) 

Cette  convention  qui  est  licite,  bien  entendu,  ferait  alors 
la  loi  des  parties  (art.  1 134). 

On  rencontre  parfois  ces  sortes  de  clauses,  notamment 
dans  les  cahiers  des  charges  relatifs  aux  adjudications 
d'entreprises  ou  de  travaux  pour  le  compte  des  grandes 
compagnies,  des  Régies  publiques,  des  Communes,  des 
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Départements,  ou  de  l'État.  (Comp.  Larombière,  t.    III, 
art.  1237,  n°I.) 

7i.  —  Quoique  le  texte  de  l'article  1237  ne  men- 
tionne que  l'obligation  <^  faire,  l'exception,  qu'il  décrète, 
devrait  aussi  être  appliquée  à  l'obligation  de  donner,  s'il 
était  reconnu  que  le  créancier  a  un  intérêt  à  ce  que  cette 
obligation  elle-même  soit  excutée  par  le  débiteur,  et  non 
par  un  autre. 

Le  motif  essentiel,  d'où  dérive  l'exception,  l'exige  im- 
périeusement ainsi. 

Et  c'est  là  d'ailleurs,  une  interprétation  équitable  de 
la  commune  intention  des  parties  contractantes.  (Comp. 
Paris,  13  mai  18U,  Sirey  1815  II,  235;  Zachariœ,  Au- 
bryetRau,  t.  Ilf,  p.  101.) 

75.  —  Nous  terminerons  cette  partie  de  notre  sujet, 
par  deux  observations,  qui  sont  communes  aux  quatre 
hypothèses,  dans  lesquelles  un  tiers  a  le  droit  de  payer  la 
dette,  contre  le  gré  du  créancier.  (Comp.  supra,  nos  51 
et  suiv.) 

L  D'abord,  il  est  bien  entendu  que  le  droit  que  la  loi 
accorde  au  tiers,  c'est  seulement  le  droit  d'acquitter 
l'obligation....  de  payer  (art.  1236). 

D'où  il  suit  qu'il  doit,  à  cet  effet,  remplir  toutes  les 
conditions  auxquelles  le  débiteur  lui-même  serait  sou- 
mis pour  payer  valablement,  et  pour  contraindre,  en 
conséquence,  le  créancier  à  recevoir. 

C'est  ainsi  qu'il  doit  offrir  au  créancier  la  chose  elle- 
même,  qui  lui  est  due,  et  non  pas  une  autre  (art.  1243; 
supra,  n°  71). 

Tel  est  le  principe  sur  lequel  est  fondée  la  disposition 
de  l'article  1237. 

*'ous  avons  ^éjàdit  qu'il  faut  lagénéraliser  (supra,n°  74). 

Paul  me  doit  une  somme  de  10,000  francs  ;  et  voilà 
que  Pierre  prétend  acquitter  cette  dette,  en  m'offrant  un 
mandat  sur  Joseph. 

Cela  est  impossible  ! 
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«  Considérant,  dit  fort  justement  ia  Cour  de  Lyon,  que 
si  le  payement  peut  être  fait,  conformément  à  l'ar- 
ticle 1236  du  Code  Napoléon,  par  un  tiers  agissant  en 
l'acquit  du  débiteur,  ce  payement,  quand  il  s'agit  de  la 
dette  d'une  somme  d'argent,  doit  consister  en  espèces, 
et  non  en  la  remise  d'un  mandat  ou  titre  quelconque, 
qui  ne  ferait  qu'impliquer  une  obligation  nouvelle....  » 
(2  juin  1854,  Perret  de  Neufbourg,"l)ev.,  1855,  II,  79; 
Larombière,  t.  III,  art.  1226,  n°  3.) 

76. — Mais  pourtant  si  le  titre,  que  le  tiers  veut 
donner  en  payement  au  créancier,  était  un  titre  contre 
ce  créancier  lui-même  ? 

Est-ce  que  ïa  solution  qui  précède,  devrait  encore  être 
maintenue  ? 

Paul  vous  doit  une  somme  de  1 0,000  fr. 

Mais  vous!  vous  me  devez,  à  moi,  une  somme  égale 
de  10,000  francs. 

Je  vais  donc  vous  trouver;  et  je  vous  déclare  que  j'en- 
tends acquitter  la  dette  de  10,000  francs  dont  Paul  est 
tenu  envers  vous,  avec  la  dette  de  10,000  francs,  dont 
vous  êtes  tenu  envers  moi. 

Y  suis-je  fondé? 

Cette  question  est  controversée. 

Elle  ne  l'était  pas,  il  est  vrai,  en  Droit  romain  ;  car 
Papinien  la  décidait  nettement,  par  la  négative  : 

«  Creditor  compensare  non  cogitur quocl  alii  quam  debitori 
suo  débets  quamvis  creditor  ejus,procoqui  convenitur,prO' 
priumdebitum  velit compensare. »(L.l  8,  §  1 ,  ff.  De  compens.) 

Mais  la  doctrine  romaine  avait  soulevé,  chez  nos  an- 
ciens auteurs  français,  de  vives  protestations. 

Pothier,  notamment,  s'en  faisait  ainsi  l'interprète  : 

«  Vous  me  faites  commandement  de  vous  payer  cent 
livres,  que  je  vous  dois  ;  vous  devez  pareille  somme  à 
Pierre;  et  je  vous  signifie  un  acte  par  lequel  Pierre  consent 
que  la  somme  de  cent  livres,  que  vous  lui  devez,  vienne 
en  compensation  de  celle  que  vous  me  demandez;  et,  en 
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conséquence,  je  conclus  à  la  compensation  et  au  congé 
du  commandement,  dont  j'offre  les  frais.  Papinien  pré- 
tend que  vous  n'êtes  pas  obligé  d'accepter  cette  compen- 
sation; mais  Barbeyrac,  en  ses  notes  sur  Pufiendorf, 
pense,  avec  raison,  que  Papinien  a  poussé  trop  loin  la 
subtilité,  et  que  la  compensation  doit  être  admise;  car, 
vous  étant  indifférent  de  recevoir  de  moi  ou  de  Pierre  les 
cent  livres,  que  je  vous  dois,  il  est  injuste  d'autoriser 
vos  poursuites  contre  moi  pour  îe  payement  de  cette 
somme,  lorsque  Pierre  veut  bien  que  vous  receviez  celle 
somme  de  lui  pour  moi,  en  compensation  de  celle  que  vous 
lui  devez.  »  (N°  630.) 

77.  —  Telle  doit  être  aussi,  suivant  nous,  la  doctrine 
moderne. 

Duranton,  néanmoins,  ne  l'admet  qu'avec  une  dis- 
tinction : 

Si  c'est  le  débiteur  lui-même  qui,  du  consentement 
d'un  tiers,  oppose  à  son  créancier  la  compensation  de 
ce  que  celui-ci  doit  à  ce  tiers,  le  savant  auteur  adhère  au 
sentiment  de  Po'hier  ;  parce  que,  dans  cette  espèce,  il  y  a, 
dit-il,  une  sorte  de  transfert  ou  cession  de  la  créance, 
une  cession  ad  hoc,  pour  l'extinction  de  la  dette  du  dé- 
biteur. 

«  Mais,  ajoute-t-il,  lorsque  c'est  simplement  un  tiers, 
créancier  du  créancier,  qui  se  présente  pour  acquitter  la 
dette,  ejt  que,  au  lieu  de  la  payer,  ainsi  qu'il  en  a  le 
droit,  d'après  l'article  1236,  quoiqu'il  ne  soit  pas  inté- 
ressé à  son  acquittement,  il  veut  l'éteindre  par  voie  de 
compensation,  alors  la  question  change  de  face  ;  et  nous 
ne  croyons  pas  qu'il  puisse  invoquer  ce  moyen  pour  étein- 
dre la  dette,  parce  que  la  compensation  ne  s'opère  point 
entre  ceux,  qui  ne  sont  pas  réciproquement  créanciers 
l'un  de  l'autre....  »  (T.  XII,  n°  17.) 

Ce  n'est  pas  le  moment  de  nous  occuper  de  la  corn-» 
pensation;  et  nous  voulons  réserver  les  questions,  qui  s'y 
rattachent. 
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Si  donc  nous  entreprenons  ici  de  combattre  la  doctrine 
de  Duranton,  c'est  qu'elle  nous  paraît  appartenir  à  la 
thèse  même,  qui  nous  occupe,  à  savoir  :  dans  quels  cas 
un  tiers  peut  forcer  le  créancier  de  recevoir  son  paye- 
ment. 

C'est,  en  effet,  d'après  le  principe  capital,  qui  gou- 
verne cette  thèse,  que  la  distinction  proposée  est,  à  notre 
avis,  inadmissible  : 

1°  Quel  est  ce  principe? 

.Nous  venons  de  l'exposer. 

Test  qu'un  tiers  peut  contraindre  le  créancier  à  rece- 
voir son  payement,  toutes  les  fois  que  le  débiteur  pour- 
rait lui-même  l'y  contraindre;  sauf  une  exception,  qui  se 
rapporte  au  cas,  que  nous  ne  supposons  pas,  où  le  créan- 
cier a  intérêt  à  ce  que  le  payement  soit  fait  par  le  dé- 
biteur en  personne. 

Il  faut,  sans  doute,  que  le  tiers  remplisse  toutes  les 
conditions  que  le  débiteur  devrait  remplir,  pour  imposer 
ce  payement  au  créancier*,  toutes  celles-là,  oui;  mais 
aussi  rien  que  c  lles-là  ! 

Or,  Duranton  concède  que  le  débiteur  pourrait,  avec  le 
consentement  du  tiers,  créancier  de  son  créancier,  con- 
traindre celui-ci  à  recevoir  en  payement  sa  propre  dette  ; 

Donc,  le  tiers  lui-même  doit  pouvoir,  sans  le  con- 
cours du  débiteur,  contraindre  le  créancier,  qui  est  son 
débiteur,  de  recevoir  sa  propre  dette  en  payement. 

Le  concours  du  débiteur,  est-ce  que  la  loi  l'exige, 
pour  qu'un  tiers  puisse  forcer  le  créancier  à  recevoir? 

Nullement! 

Une  seule  condition  suffit,  c'est  que  le  payement,  que 
je  vous  offre,  moi,  tiers,  même  à  i'insu  du  débiteur, 
soit  tel  que  vous  seriez  forcé  de  le  recevoir,  si  votre  débi- 
teur vous  l'offrait,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  si  je  vous 
l'-offrais  avec  lui. 

Cet  argument  nous  semble  décisif. 

2°  Nous  voulons  encore  pourtant  en  ajouter  un  autre. 
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Le  créancier,  à  qui  je  viens  remettre  en  payement  de  la 
dette  de  1 0  000  fr.  dont  Paul  est  te  m  envers  lui,  le  titre  de 
la  dette  dont  il  est  tenu  envers  moi,  ce  créancier  s'écrie  : 

C'est  de  l'argent  que  Paul  me  doit!  ce  n'est  qu'en 
argent  que  vous  pouvez  me  payer  en  son  acquit  ! 

Mois  ma  réponse  est  bien  simple  : 

Payez-moi  donc  de  suite,  vous  !  et  en  argent,  la  somme 
que  vous  me  devez. 

Et  de  suite,  moi!  je  vous  paierai  aussi,  avec  ce  même 
argent,  la  somme  que  Paul  vous  doit. 

Et  si  vous  m'objectez  que  vous  n'avez  pas  actuellement 
cette  somme  et  que  vous  ne  pouvez  me  la  payer,  vous 
voilà  désarmé  de  votre  objection, 

Car  c'estpar  votre  faute,  que  je  ne  l'ai  pas  moi-même 
pour  Vous  la  payer,  en  l'acquit  de  Paul. 

Or,  vous  ne  sauriez  vous  faire  un  argument  de  votre 
faute,  ni  en  retirer  un  avantage. 

Recevez  donc  en  paiement  votre  propre  dette,  avec  ce 
titre  que  vous  avez  souscrit!  (Comp.  le  tome  V  de  ce 
Traité,  n°  559.) 

78.  —  Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'un  tiers  ne  peut 
pas  forcer  le  créancier  à  recevoir  un  paiement  partiel 
(art.  1244). 

C'est  la  conséquence  nécessaire  de  notre  principe. 
Il  faut  donc  qu'il  lui  offre  tout  ce  qui  lui  est  dû,  ou 
du  moins  tout  ce  qui  est  actuellement  exigible. 

79.  —  II.  Nous  ne  nous  sommes  occupé,  dans  les 
développements  qui  précèdent,  que  des  rapports  du  tiers, 
qui  paye,  avec  le  créancier,  qui  reçoit. 

Mais  cette  situation  présente  encore  un  autre  aspect; 
nous  voulons  parler  des  rapports  du  tiers,  qui  a  payé, 
avec  le  débiteur,  qu'il  a  libéré  par  son  payement. 

a  Le  tiers  a-t-il,  dans  tous  les  cas,  contre  lui  un  re- 
cours à  fin  de  recouvrement  de  son  avance  ? 

b.  Quelle  est  la  cause  de  ce  recours  ?  et  quelle  en  est 
l'étendue  ? 
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c.  Quelle  preuve  le  tiers  doit-il  fournir  à  l'appui  de  ce 
recours  ? 

Questions  intéressantes  assurément,  mais  qui  ne 
rentrent  pas  dans  le  cadre  de  nos  explications  actuelles, 
et  que  nous  retrouverons  plus  tard,  soit  en  traitant  du 
payement  avec  subrogation  (art,  1249  et  suiv.),  soit  en 
traitant  des  engagements  qui  se  forment  sans  convention 
(art.  1370  etsuiv.  ;  comp.  Locré,  Législat.  civ.  T.  XII, 
p.  167,  Observation  de  M,  Real). 

Nous  ne  pouvons  donc  les  aborder  ici  que  d'une  ma- 
nière incidente,  en  tant  que  la  solution  qu'elles  com- 
portent, peut  refléter  plus  de  lumière  sur  la  partie  du 
sujet  que  nous  traitons. 

80.  —  a.  Que  celui  qui  a  payé  la  dette  d'un  autre, 
ait  un  recours  contre  le  débiteur  qu'il  a  libéré,  cela  est 
d'évidence  ! 

Mais,  pourtant,  s'il  avait  payé  malgré  le  débiteur,  et 
au  mépris  de  sa  formelle  défense...  nolente  et  specialiler 
prohibente? 

Tout  de  même  ! 

Justinien,  il  est  vrai,  tranchant  la  controverse  qui  di- 
visait les  anciens  jurisconsultes  de  Rome,  avait  décidé 
qu'un  tel  gérant  d'affaires  n'aurait  contre  le  maître,  au- 
cune action....  vel  directam,  vel  utilem.  (L.  24.  Cod.  de 
Negot.  g  est.) 

Mais  les  principes,  d'accord  avec  l'équité,  nous  sem- 
blent devoir  faire  repousser,  dans  notre  Droit,  cette 
solution  radicale. 

Nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ! 

Voilà  notre  grand  principe,  celui  précisément  qui  est 
la  cause  des  obligations,  qui  résultent  des  quasi-contrats. 

Nous  dirons  donc  que  celui-là  même,  qui  a  payé  le 
créancier,  malgré  le  débiteur,  peut  avoir,  suivant  les 
cas,  un  recours  contre  lui,  s'il  a,  en  effet,  malgré  sa  dé- 
fense, utilement  géré  son  affaire  (comp.  Duranton,  t.  XII, 
n°  19;   Marcadé,   art.  1236,  n°  111;  Mourlon,  Répét. 
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écrit, ,  t.  1 1 ,  p.  G9 1  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  1 75  bis, 
XI;  Larombière,  t.  III,  art.  123G,  n°  5). 

81.  — b.  La  cause  de  ce  recours  est  d'ailleurs  toute 
nouvelle;  el!e  naît  du  payement  même,  qui  a  éteint  l'an- 
cienne créance,  et  y  a  substitué  cette  nouvelle  créance. 

Et  celle-ci  a  pour  cause,  suivant  les  cas,  le  mandat,  le 
cautionnement,  la  gestion  d'affaires,  ou  même  seulement, 
sans  aucune  dénomination  scientifique  bien  précise,  le 
profit  retiré  par  le  débiteur  de  l'avance,  que  le  tiers  a 
faite  pour  lui....  de  in  rem  verso!  (Comp.  Digeste,  H.  T.) 

La  détermination  de  la  cause  de  ce  recours  est,  du 
reste,  importante;  car  c'est  elle  qui  sert  à  en  déterminer 
l'étendue. 

Si  le  recours  procède  d'un  mandat  ou  d'un  cautionne- 
ment, c'est  d'après  les  principes  du  mandat  ou  du  cau- 
tionnement, que  ses  effets  doivent  être  mesurés. 

Mais  procède  t-il,  au  contraire,  de  la  gestion  d'affaires 
ou  de  l'action  de  in  rem  verso? 

La  règle  fondamentale,  dans  ce  cas,  c'est  que  le  tiers 
qui  a  fait  le  payement,  n  a  d'action  contre  le  débiteur, 
qu'autaut  que  ce  payement  lui  a  été  utile,  et  dans 
la  mesure,  par  conséquent,  de  l'utilité  qu'il  lui  a  pro- 
curée. 

Règle  très-logique  en  même  temps  que  très-équitable, 
puisque  le  tiers  n'est  autorisé  à  payer  la  dette  d'un  autre, 
que  par  le  motif  que  ce  payement  peut  être  avantageux 
au  débiteur  (art.  1375  ;  ajout,  le  second  alinéa  de  l'ar- 
ticle 2031;  infra,  n°  83). 

82  —  c.  Quant  à  la  preuve  que  le  tiers,  qui  prétend 
avoir  payé  la  dette,  est  tenu  de  faire  de  ce  payement, 
pour  l'exercice  de  son  recours  contre  le  débiteur,  nous 
n'avons  rien  à  en  dire,  si  ce  n'est  qu'elle  est  soumise  aux 
règles  du  droit  commun. 

La  question,  par  exemple,  s'est  élevée  de  savoir  si  ce- 
lui qui  a  payé  une  somme  d'argent,  en  l'acquit  du  débi- 
teur, est  tenu  de  prouver  qu'il  l'a  payée  de  ses  deniers? 
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Assurément  oui!  lorsque  le  débiteur,  au  contraire,  sou- 
tient qu'ii  la  payée  de  ses  deniers,  à  lui-même  ! 

11  faut  bien  que  le  tiers,  qui  est  demandeur,  et  qui 
affirme,  fasse  la  preuve  de  son  affirmation. 

Mais  cette  preuve  sera  simple. 

Il  lui  suffira  de  produire  la  quittance  que  le  créancier 
lui  a  délivrée;  et  si  ceite quittance,  en  effet,  ne  renferme, 
sur  l'origine  des  deniers,  aucune  énonciation  d'où  l'on 
puis-.e  induire  qu'ils  lui  ont  été  remis  par  le  débiteur, 
la  présomption  sera  que  le  tiers  a  payé  de  ses  propres 
deniers  ; 

Présomption  simple,  seulement,  et  qui  pourra  être 
combattue  par  le  débiteur  (comp.  Cass.,  8  déc.  1869, 
Bancal  des  Issarts,  Dev.,  1870,  I,  132)  ; 

Mais  présomption  d'ailleurs  toute  naturelle  et  juridique. 

Puisqu'en  effet,  aux:  termes  de  l'article  1238,  pour 
payer  va'ablement,  il  faut  être  propriétaire  de  la  chose 
donnée  en  payement;  quoi  de  plus  juridique  et  de  plus 
naturel  que  de  présumer,  sauf  la  preuve  contraire,  que 
le  payement,  qui  est  fait,  est  régaler,  et.  par  conséquent, 
que  celui  qui  paye,  est  propriétaire  de  la  chose,  qu'il 
donne  en  payement,  (comp.  Cass.,  3  juillet  1844,  le 
Maréchal  Sebastiani,  Dev.,  1844,  I,  609;  Bordeaux, 
1  août  1855,  Fanty-Lescure,  Dev.,  1857,  II,  110;  Cass, 
2févr.  1870,  Brodet,  Dev.,  1871,1,89;  Larombière, 
t.  III,  art.  1236,  n°  7). 

85.  —  Il  est  enfin  un  avertissement,  qu'il  convient 
d'adresser  à  ceux  qui  entreprennent  de  payer  la  dette 
d'un  autre. 

Le  législateur  lui-même  l'a  formulé  dans  l'article  2031, 
en  ces  termes  : 

«  La  caution,  qui  a  payé  une  première  fois,  n'a  point 
de  recours  contre  le  débiteur  principal,  qui  a  payé  une 
seconde  fois,  lorsqu'elle  ne  l'a  point  averti  du  payement 
par  elle  fait;  sauf  son  action  en  répétition  contre  le  créan- 
cier. 
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«  Lorsque  la  caution  aura  payé  sans  être  poursuivie  et 
sans  avoir  averti  le  débiteur  principal,  elle  n'aura  point 
de  recours  contre  lui,  dans  le  cas  où,  au  moment  du 
payement,  ce  débiteur  aurait  eu  des  moyens  pour  faire 
déclarer  la  dette  éteinte;  sauf  son  action  en  répétition 
contre  le  créancier.  » 

Il  faut  appliquer,  en  effet,  cette  disposition  à  quiconque 
fait  un  payement  pour  autrui. 

Car  elle  n'est  qu'une  conséquence  du  principe  que  nous 
venons  de  poser;  à  savoir  :  que  celui  qui  a  payé  la  dette 
d'un  autre,  n'a  de  recours  qu'autant  que  ce  payement 
a  été  avantageux  au  débiteur  (supra,  n°  80). 

84.  —  Les  articles,  que  nous  venons  d'examiner, 
1236,  1237,  et  qui  règlent  le  point  de  savoir  par  qui  le 
payement  peut  être  fait,  ces  articles  sont  généraux;  et 
ils  s'appliquent  à  toutes  les  obligations,  quel  qu'en  soit 
l'objet. 

En  voici  un,  au  contraire,  l'article  1 238,  qui  s'applique 
spécialement  à  une  certaine  espèce  d'obligations: 

«  Pour  payer  valablement,  il  faut  être  propriétaire  de 
Ja  chose  donnée  en  payement,  et  capable  de  l'aliéner. 

«  Néanmoins,  le  payement  d'une  somme  en  argent  ou 
autre  chose,  qui  se  consomme  par  l'usage,  ne  peut  être 
répété  contre  le  créancier  qui  l'a  consommée  de  bonne 
foi,  quoique  le  payement  en  ait  été  fait  par  celui  qui  n'en 
était  pas  propriétaire  oii  qui  n'était  pas  capable  de 
l'aliéner.  » 

Ce  texte,  qui  reproduit  presque  littéralement  un  pas- 
sage de  Pothier  (n°  495),  a  encouru  d'assez  vives  criti- 
ques (coinp.  notamment  Toullier,  qui  est  repris,  d'ail- 
leurs, sur  ce  point,  pa.'  M.  Duvergier,  son  savant 
annotateur  (t.  IV,  nas  6  et  suiv.). 

Nous  croyons,  pour  notre  part,  que  ces  critiques,  qui  ne 
manquent  pas  de  quelque  fondement,  ont  été  exagérées. 

Deux  points  sont  à  résoudre  sur  celte  disposition  : 

I.  Dans  quels  cas  est-elle  applicable? 
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II.  Et  dans  les  cas  où  elle  est  applicable,  quelles  en 
sont  les  conséquences? 

85. —  I.  Et  d'abord,  dans  quels  cas,  età  quelles  sortes 
d'obligations  l'article  1238  est-il  applicable? 

Les  termes  de  la  loi  sont,  à  première  vue,  bien  géné- 
raux; ils  sembleraient  exiger  que  toutes  les  fois  que 
l'obligation  a  pour  objet  une  cbose  quelconque,  celui  qui 
la  paye,  en  soit  propriétaire  et  capable  de  l'aliéner.      * 

Mais,  aussitôt,  on  se  récrie  : 

Une  disposition  pareille  était  déjà  inexacte  et  inexécu- 
table du  temps  de  Pothier  ! 

Elle  est  bien  plus  inexacte  encore  et  plus  inexécutable 
aujourd'hui  ! 

Il  y  a,  en  effet,  des  obligations,  et  en  très-grand 
nombre,  dont  le  caractère  est  tel  que  celui,  qui  paye  une 
chose,  ne  peut  pas  en  être  propriétaire  ! 

Ainsi  : 

1°  L'obligation  qui  consiste  à  transférer  la  propriété 
d'une  chose  déterminée,  avait  souvent,  à  l'époque  où 
Pothier  écrivait,  pour  résultat  d'en  transférer  la  propriété 
avant  la  tradition,  et,  par  conséquent,  avant  le  payement. 

Nous  avons,  en  effet,  dans  l'explication  de  l'article 
1138,  essayé  de  faire  ressortir  ce  phénomène  historique, 
d'après  lequel  notre  ancien  Droit  français,  quoique  pa- 
raissant avoir  maintenu  la  nécessité  de  la  tradition  réelle 
pour  la  translation  de  la  propriété  par  convention,  l'a- 
vait, en  fait,  véritablement  supprimée,  puisqu'il  admettait 
une  tradition  fictive;  laquelle  résultait  des  clauses  de  des- 
saissine-saisine,  qui  étaient  devenues  de  style  dans  les 
contrats.  (Gomp.  le  t.  I,  de  ce  Traité,  nos415  et  suiv.) 
Or,  dit-on,  il  était  impossible  déjà,  sous  ce  régime, 
que  le  solvens fut  propriétaire,  au  moment  du  payement,- 
puisqu'il  avait  cessé  de  l'être,  au  moment  de  la  con- 
vention. 

Et  on  ajoute  : 

C'est  encore  bien  plus  évident,  sous  l'empire  de  notre 
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Code,  puisque  la  propriété  est  aujourd'hui  transmise  par 
le  seul  effet  des  obligations!  (Art.  711,  11 38;  comp.  le 
t.  I  précité.) 

2°  Est-ce  que  d'ailleurs  certaines  obligations,  quoique 
consistant  à  payer  une  chose,  ne  sont  point  exclusives 
de  tout  droit  de  propriété  dans  la  personne  de  celui  qui 
paye! 

Le  dépositaire,  l'emprunteur,  le  gagiste,  le  locataire, 
sont  obligés  de  restituer,  c'est-à-dire  aussi  de  payer,  dans 
l'acception  technique  de  ce  mot,  au  déposant,  au  prê- 
teur, au  débiteur,  au  bailleur,  la  chose  qu'ils  ont  re- 
çue de  lui. 

Or,  ils  n'en  sont  pas,  ils  n'en  peuvent  pas  être  pro- 
priétaires! 

3°  Et  si  on  voulait  sortir  du  cercle  des  obligations  con- 
ventionnelles, on  en  trouverait  encore  dans  lesquelles 
le  débiteur  qui  paye  une  chose,  n'en  est  et  n'en  peut  pas 
être  propriétaire. 

Est-ce  que  l'héritier  qui  délivre,  qui  paye  au  léga- 
taire la  chose  que  le  testateur  lui.  a  laissée,  peut  en  être 
propriétaire? 

Évidemment  non  ! 

Puisque  le  légataire  en  est  devenu  propriétaire,  de 
plein  droit,  dès  le  jour  du  décès  du  testateur?  (art. 
1014), 

D'où  plusieurs  jurisconsultes  ont  conclu,  quelques-uns 
même  avec  beaucoup  d'amertume,  que  cet  article  a  été 
extrait  de  Pot  hier,  sans  discernement,  sans  réflexion,  et  de 
manière  à  présenter  une  disposition  très-inexacte.  (Marcadé, 
art.  1238,  n°  I;  comp.Duranton,  t.  XII,  n°  27;  Colmet  de 
Santerre,  t.  V,  n°  177  bisl  à  IV;  Larombière,  t.  liï,  art. 
1238,  n°1.) 

86.  —  Ce  blâme  est,  suivant  nous,  sévère  jusques  à 
l'injustice  ! 

Pothier,  en  effet,  n'a  pas  eu  la  pensée  de  dire  que, 
dans  les  cas  où  la  propriété  est  déjà,  dès  avant  le  paye- 
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ment,  acquise   à  Yaccipie?is,  il  faut  que  le  solvens  lui 
transmette  cette  même  propriété  par  le  payement. 

Apparemment,  non  ! 

Sa  pensée  s'est  portée  sur  celles  des  obligations,  qui 
consistent  in  dando,  c'est-à-dire  qui  ont  pour  objet  une 
translation  de  propriété,  et  dans  lesquelles  cette  trans- 
lation ne  s'opère  que  par  le  payement  lui-même  (comp. 
nos  094-695.) 

Telle  a  été  certainement  aussi  la  pensée  des  rédacteurs 
de  l'article  1238. 

Ils  ne  se  sont  occupés  que  d'une  certaine  sorte  d'o- 
bligations, à  savoir  :  des  obligations  qui  ont  pour  ré- 
sultat de  rendre  le  promettant  débiteur  de  la  propriété 
d'une  chose  envers  le  stipulant. 

De  sorte  qu'il  est,  effectivement,  en  ces  sortes  d'obli- 
gations, très-exact  de  dire  que  le  payement  ne  consiste 
pas  dans  un  simple  fait  de  tradition  ou  de  délivrance, 
mais  qu'il  consiste  dans  une  translation  de  propriété  et 
dans  une  aliénation;  et  qu'il  faut,  en  conséquence,  que 
le  solvens  soit  propriétaire  et  capable  d'aliéner  (cormp. 
Delvincourt,  t.   II,   p.  155,  note  I.) 

Que  le  nombre  de  ces  obligations,  qui,  dans  l'ancien 
Droit,  commençait  à  diminuer,  se  trouve,  dans  le  Droit 
nouveau,  beaucoup  moindre  encore,  surtout  en  ce  qui 
concerne  les  immeubles,  cela  est  incontestable. 

Et  nous  pensons,  en  effet,  que  la  rédaction  de  l'article 
1238,  de  même  que  le  passage  de  Pothier,  auquel  il  a  été 
emprunté,  présentent  peut-êtrs  une  généralité  trop  grande. 

Mais  ce  qu'il  faut  aussi  reconnaître,  c'est  que  cet 
article,  renfermé,  comme  il  doit  l'être,  dan,s  la  sphère 
spéciale  des  obligations,  qu'il  a  seulement  en  vue,  n'en 
comporte  pas  moins  encore  d'importantes  applications. 

Ainsi  : 

1°  Il  s'applique  à  toutes  les  obligations,  qui  ont  pour 
objet  des  quantités  ou  des  choses  in  génère,  sur  lesquelles 
on  traite  d'ordinaire  au  compte,  au  poids  ou  à  la  mesure. 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  IV— 6 
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2°  Il  s'applique  encore  au  cas,  dans  lequel  l'obligation 
elle-même,  ayant  pour  objet  une  ebose  certaine,  le  débi- 
teur donne  en  payement  une  autre  chose  à  son  créancier 
qui  consent  à  la  recevoir  (art.  1243). 

3°  Et  de  même,  par  suite  au  cas  où  c'est  un  tiers,  qui 
paye,  en  l'acquit  du  débiteur,  une  chose  autre  que  celle 
qui  a  été  promise  par  celui-ci,  lorsque  le  créancier  y 
consent. 

4°  Il  s'appliquerait  encore  au  cas, plus  rare  sans  doute, 
mais  qui  n'est  pas  impossible,  et  que  Marcadé  suppose 
(art.  1238,  n°  1),  où  je  vous  ai  vendu  une  chose  déter- 
minée, en  stipulant  que,  par  exception  à  la  règle  de  l'ar- 
tic'e  11 38/  j'en  conserverai  la  propriété  jusqu'au  paye- 
ment. 

87.  —  II.  Maintenant  que  nous  avons  précisé  les  cas, 
dans  'esquels  la  disposition  de  l'article  1238  est  appli- 
cable, examinons  en  quoi  elle  consiste,  et  quelles  en  sont 
les  conséquences  (supra,  n°  84). 

Deux  conditions  sont  exigées  par  l'article  1238;  à 
savoir  : 

I  °  Que  celui,  qui  paye,  soit  propriétaire  de  la  chose 
donnée  en  payement  ; 

2°  Qu'il  soit  capable  de  l'aliéner. 
Telle  est  la  règle. 

88.  —  La  conséquence  est  facile  à  en  déduire,  lors- 
'e  payement  est  à  faire. 

II  s'ensuit,  tout  naturellement,  que  le  créancier  peut 
le  refuser,  lorsque  ces  deux  conditions  ne  sont  pas  rem- 
plies, c'est-à-dire  lorsque  le  soloens  n'est  pas  propriétaire 
de  la  chose  qu'il  veut  payer,  ou  qu'il  n'est  pas  capable 
de  l'aliéner. 

Comment,  en  effet,  le  débiteur  pourrait-il  contraindre 
le  créancier  à  recevoir  un  payement,  dont  la  loi  elle- 
même  'ispose  qu'il  ne  serait  pus  valablement  fait!  (Gomp. 
art.  1258.) 

80.  —  Mais  supposons  que  le  payement  a  été  fait  en 
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dehors  de  l'une  ou  de  l'autre  des  conditions  exigées  par 
l'article^  ?38. 

Le  payement  est  fait  1 

Mais  le  débiteur  a  livré  au  créancier  une  chose  dont  il 
n'était  pas  propriétaire,  ou  qu'il  n'était  pas  capable  d'alié- 
ner. 

Quelle  va  en  être  la  conséquence? 

Le  texte,  à  cet  égard,  ne  s'explique  que  d'une  façon 
très  peu  complète;  et  c'est  surtout  d'après  les  principes 
généraux,  quecettethèse  doit  ê.re  résolue. 

Distinguons  d'abord  les  deux  cas: 

A.  Celui  qui  a  payé,  n'était  pas  propriétaire  de  la  chose 
donnée  en  payement; 

B.  Celui  qui  a  payé,  était  propriétaire  de  cette  chose; 
mais  il  n'était  pas  capable  de  l'aliéner. 

90.  —  A.  Le  créancier  a  reçu  une  chose,  qui  n'ap- 
partenait pas  à  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  payement. 

Cette  hypothèse  présente  deux  aspects.    . 

11  faut  examiner  successivement: 

D'une  part,  les  rapports  qui  peuvent  en  résulter  entre 
le  créancier  qui  a  reçu,  et  le  débiteur  qui  a  payéj 

D'autre  part,  les  rapports  qui  peuvent  en  résulter 
entre  le  créancier,  qui  a  reçu,  et  le  tiers  propriétaire,  dont 
la  chose  a  été  donnée  en  payement. 

L'article  1238,  il  est  vrai,  ne  paraît  avoir  en  vue  que 
les  rapports  du  créancier,  qui  a  reçu,  avec  le  débiteur, 
qui  a  payé;  et  nous  croyons,  en  effet,  qu'il  ne  règle 
directement  que  ceux-là. 

Mais  c'est  aussi  notre  avis  que  sa  disposition  doit  réa- 
gir indirectement  sur  les  rapports  du  créancier,  qui  a 
reçu,  avec  le  tiers  propriétaire;  et  il  sera  nécessaire,  afin 
de  traiter  complètement  ce  sujet,  de  rappeler  les  règles 
qui  doivent  gouverner  les  rapports  du  tiers  propriétaire 
avec  le  créancier,  qui  a  reçu  sa  chose  en  payement. 

91.  —  I.  Mettons  d'abord  en  scène  le  créancier,  qui 
a  reçu,  et  le  débiteur  qui  a  payé. 
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Le  créancier  peut-il  demander  la  nullité  de  ce  payement? 

Assurément  oui  ! 

A  la  charge,  bien  entendu,  de  restituer  la  chose,  qu'il 
a  reçLie  «  si  offcrat  quod  accepit  »,  pour  exiger  un  autre 
payement  régulier. 

Ce  droit  est  pour  lui  la  conséquence  nécessaire  de  la 
:  llité  même  du  payement,  qui  a  été  fait;  et  il  pourrait 
.  'me  conclure  à  des  dommages-iatérêts  contre  son 
débiteur  qui  lui  a  livré  la  chose  d'autrui  (comp.  L.  94, 
§  I,  ff.  De  solut.;  P  thier,  n°  498,  Zacharise,  Aubry  et 
Rau,  t.  III,  p.  103;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  177  bis, 
VI;  Larombière,  t.  III,  1238,  n°  5). 

92.  — Il  n'est  pas  d'ailleurs  nécessaire  que  le  créancier 
soit  déjà  évincé  ou  même  seulement  troublé  par  une 
action  en  revendication  de  la  part  du  propriétaire  (comp. 
L.  69,  ff.  De  solut.). 

La  cause,  d'où  procède  son  action  en  nullité,  c'est  que 

payement,  qui  a  été  fait,  est  nul,  puisqu'il  ne  remplit 
pas  les  conditions  exigées  par  la  loi  pour  sa  validité. 

Le  payement  est  nul  ! 

Ce  moyen-là  est  suffisant,  par  lui-même  (comp.  La- 
rombière, loc.  supra  cit.). 

95.  —  Allons  plus  loin  ! 

Le  créancier  n'a  plus  désormais  à  craindre  aucune 
tion  ni  aucun  trouble  de  la  part  du  propriétaire, 

Peut-il  néanmoins  encore  proposer  cette  nullité,  dont 
le  payement  a  été  originairement  entaché? 

La  négative  est  évidente,  dans  le  cas  où  c'est  le  débi- 
teur, qui  a  fait  le  payement,  qui  est  devenu  propriétaire 
de  la  chose,  qu'il  a  livrée  au  créancier,  ou  dans  le  cas 
où  le  propriétaire  lui  même  ratifie  le  payement. 

Si  le  créancier,  demandant  la  nullité  du  payement, 
voulait  forcer  son  débiteur  à  reprendre  cette  chose,  qu'ar- 
Tiverait-il? 

C'est  qu'il  pourrait  être,  à  son  tour,  forcé  de  recevoir, 
j .  suite,  en  payement  cette  même  chose  1 
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Qu'il  la  conserve  donc,  puisque  le  vice  du  premier 
payement  est  purgé  (comp.  L.  69,  78  et  94  §  2  ff.De  so- 
lut.;  Duranton,  t.  XII,  n°  52). 

94.  —  Mais  supposons  un  autre  cas. 
Celui  qui  a  payé  la  chose  d'autrui,  n'en  est  pas  devenu 
propriétaire  par  un  de  ces  modes  légitimes  d'acquisi- 
tion,   qui  purgent  tous  les  vices  ! 

Le  propriétaire  n'a  perdu  son  aciion  en  revendication 
que  par  l'effet  de  la  prescription. 

Et  s'il  ne  peut  plus  revendiquer  sa  chose  entre  les 
mains  du  créancier,  à  qui  elle  a  été  donnée  en  payement, 
c'est  parce  que  son  action  est  prescrite. 

Le  créancier  pourra-t-il  demander  encore  la  nullité  du 
payement  qui  lui  a  été  fait,  par  le  motif  que  celui  qui  la 
lui  a  payée,  n'en  était  pas  propriétaire? 
Pas  davantage!  a-t-on  répondu. 
Sans  intérêt,  point  d'action;  • 

Or,  le  créancier  n'a  plus  d'intérêt  a  demander  la  nul- 
lité, puisque  le  payement  est  devenu  tout  aussi  solide  que 
si  le  solvens  avait  été  propriétaire. 

Telle  était,  en  Droit  Romain,  la  doctrine  de  Paul  : 
a  /s,  qui  alienum  hominem  in  solution  dedii,  usucapto 
homine  liberatur.  »  (L.  60  ff.  De  solut.) 

Et  de  là  un  parti  considérable,  dans  la  doctrine  mo- 
derne, a  conclu  que  le  créancier  ne  peut  faire  déclarer 
la  nullité  du  payement,  que  tant  qiïîl  a  quelque  éviction 
à  craindre (Zacharice,  Aubry  etRau,  t.  III,  p.  103). 

M.  Larombière  ajoute  que  l'action  en  nullité  du  paye- 
ment cesse  de  la  part  du  créancier,  aussitôt  que  les  vices  en 
sont  purgés  et  quilny  a  plus  aucun  intérêt...  parce  qu  le  » 
prescrit  la  propriété...  »  (T.  III,  art.  1238,  n°  5;  comp. 
Delvincourt,  t.  II,  p.  51 0;  Duranton,  t.  XII  n°  31.) 

9o.  —  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  doctrine  doive 
êlre  admise;  et  notre  avis  est,  au  contraire,  que  le  créan- 
cier demeure  toujours  fondé,  même  dans  ce  cas,  à  de- 
mander la  nullité  du  payement: 
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1°  Aux  termes  de  l'article  2220  : 

«  ....  On  peut  renoncer  à  la  prescription  acquise.  » 

C'est-à-dire  que  la  prescription  est  un  moyen  de  li- 
bération ou  d'acquisition  facuitatif,  pour  l'emploi  du- 
quel !e  législateur  s'en  remet  à  la  conscience  de  celui 
auquel  il  permet  de  l'invoquer. 

Et  voilà  pourquoi  il  faut,  en  effet,  qu'il  l'invoque,  les 
juges  n'ayant  pas  le  pouvoir  de  le  suppléer  d'office  ! 
(Art.  2233;  comp.  supra,  n°  21.) 

Or,  il  est  facile  de  comprendre  qu'il  répugne  au  créan- 
cier, à  sa  concience,  à  son  honneur,  de  repousser,  par  un 
tel  moyen,  la  légitime  revendication  du  propriétaire  et  de 
se  rendre  ainsi  complice  d'une  spoliation  ! 

2°  Objectera-t-on  que,  aux  termes  de  l'article  2225: 

«  Les  créanciers,  ou  toute  autre  personne,  ayant  inté- 
«  rêt  à  ce  que  la  prescription  soit  acquise,  peuvent  l'op- 
«  poser,  encore  que  le  débiteur  ou  le  propriétaire  y 
«  renonce.  » 

Or,  celui  qui  a  payé,  a  intérêt  à  ce  que  la  prescription 
soit  acquise,  afin  de  ne  pas  redevenir  débiteur,  et  de 
ne  pouvoir  pas  être  contraint  à  faire  un  nouveau  paye- 
ment. 

Qu'il  ait  intérêt,  nous  ne  le  nierons  pas. 

Mais  ce  que  nous  ne  saurions  concéder,  c'est  qu'il 
ait  qualité. 

Vous  aviez  contracté,  envers  moi,  l'obligation  de  me  li- 
vrer un  cheval. 

Et  vous  m'avez  livré  un  cheval ,  appartenant  à  Paul, 
que  celui-ci  vous  avait  prêté,  ou  avait  déposé  chez  vous. 

Eh  !  bien,  vous  n'avez  pas  exécuté  votre  obligation 
comme  elle  devait  l'être,  loyalement  et  de  bonne  foi. 

Votre  obligation,  en  quoi  consistait-elle? 

Elle  consistait  dans  la  translation  de  propriété,  que 
vous  deviez  me  procurer  par  votre  payement; 

Or,  par  votre  payement,  vous  ne  m'avez  pas  transmis 
cette  propriété  ; 
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Donc,  je  suis  en  droit  de  vous  dire  que  le  payement  est 
nul. 

Car  si  j'ai  un  moyen  de  conserver  la  chose  que  vous 
m'avez  livrée,  non-seulement  ce  moyen  est  malhonnête; 

Mais,  en  outre,  il  ne  vient  pas  de  vous;  et  il  ne  saurait 
équivaloir,  de  votre  part,  à  l'acquittement  de  votre  obli- 
gation. 

3°  Ne  pourrait-on  pas,  toutefois,  objecter  à  notre  doc- 
trine qu'elle  met  le  débiteur  à  la  discrétion  du  créan- 
cier? 

En  effet,  dira- 1- on,  tandis  que  le  créancier  pourrait 
toujours,  s'il  le  voulait,  demander  la  nullité  du  payement, 
le  débiteur,  lui  !  ne  le  peut  plus,  lors  même  qu'il  le  vou- 
drait! ilrie  le  peut  plus,  ou  du  moins  il  est  à  la  merci 
du  créancier,  s'il  convient  à  celui  ci  de  lui  répondre 
qu'il  se  tient  pour  satisfait  et  qu'il  invoquera  la  prescrip- 
tion, dans  le  cas  où  le  propriétaire  revendiquerait  sa 
chose  ! 

Or,  c'est  là  une  inégalité  de  position  qui  n'est  pas 
équitable;  et  le  droit  de  demander  la  nullité  du  payement 
devrait  toujours  être  réciproque  entre  les  deux  parties. 

Mais  il  est  manifeste  que  cette  réciprocité,  au  con- 
traire, n'existe  pas  toujours  ! 

Le  débiteur  incapable,  qui  a  fait  un  payement,  a  le 
droit  d'en  demander  la  nullité. 
Et  le  créancier,  est-ce  qu'il  a  aussi  le  même  droit  ? 

Certainement  non  !  (article  11 25  ;  infra,  n°  123). 

Dans  notre  hypothèse,  d'ailleurs,  c'est  par  sa  faute  que 
le  débiteur  se  trouve  placé  dans  cette  situation  ;  il  doit 
s'imputer  d'avoir  donné  en  payement  une  chose,  qui  ne 
lui  appartenait  pas. 

Ajoutons  enfin  que  le  droit  du  créancier  de  demander 
la  nullité  du  payement,  doit  avoir  un  terme,  et  qu'il 
s'éteindra  par  la  prescription  (art.  2262). 

De  sorte  qu'il  pourrait  arriver  que  cette  inégalité  de 
position,  au  détriment  du  débiteur,  se  produisît,  d'une 
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façon  plus  saillante   encore,  au  détriment  du  créancier 
lui-même! 

Il  se  pourrait,  en  effet,  que,  tandis  que  l'action  en  nul- 
lité du  payement  serait  prescrite  contre  le  créancier  au 
profit  du  débiteur,  l'action  en  revendication  ne  fût  pas 
prescrite,  au  profit  du  propriétaire,  contre  le  créancier; 
comme  si  le  propriétaire  étant  mineur  ou  interdit,  la 
prescription  n'avait  pas  pu  courir  contre  lui. 

Et  ce  serait  alors,  eu  effet,  une  grande  inégalité  de 
position  ! 

Car  le  créancier,  après  s'être  vu  enlever,  par  l'action 
en  revendication,  la  chose,  que  le  débiteur  lui  avait  don- 
née en  payement,  ne  pourrait  plus  demander  un  nouveau 
payement  à  celui-ci. 

Riais  ce  sont  là  des  chances,  qui  résultent  inévitable- 
ment du  jeu,  même  le  plus  régulier,  des  principes  du 
droL  civil  ! 

Concluons  donc  que  le  créancier  peut  demander  la 
nul.ité  du  payement,  qui  lui  a  été  fait  de  la  chose  d'au- 
trui,  lors  même  qu'il  pourrait  être  préservé  de  l'action 
en  revendication  du  propriétaire,  par  la  prescription 
acquisitive  accomplie  à  son  profit  (comp.  Marcadé,  art. 
1238,  n°  11  ;  Mourlon,  que  ciîe  en  ce  sens  M.  Valette, 
t.  II,  p.  667;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n0B  177  bis,  XII 
et  XIII). 

96.  —  Mais  le  créancier  aurait-il  encore  le  droit  de 
demander  la  nullité  du  payement,  même  après  que  la 
chose  d'autrui  qui  lui  a  été  livrée,  aurait  péri,  chez  lui, 
par  un  cas  fortuit? 

Duranton  répund  négativement  : 

« —  Si  l'objet  payé,  dit-il,  a  cessé  d'exister  par  force 
majeure  ou  par  la  faute  du  créancier,  celui-ci  ne  peut 
plus  critiquer  le  payement....  »  (T.  XII,  n°  52.) 

Par  la  faute  du  créancier,  nous  en  convenons. 

Mais  nous  répondons,  au  contraire,  négativement,  si 
la  perte  est  le  résultat  d'une  force  majeure. 
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Par  quel  motif,  en  effet,  la  perte  fortuite  de  cette  chose 
enlèverait-elle  au  créancier  le  droit,  qui  lui  appartient, 
de  demander  la  nullité  du  payement  et  d'exiger  un 
payement  nouveau  ? 

Il  nous  est  impossible  de  l'apercevoir. 

Tout  ce  qui  résulte  de  la  destruction  accidentelle  de  la 
chose,  c'est  que  le  créancier  est  libéré  de  l'obligation  où 
il  était  de  la  restituer. 

Mais  ce  n'est  par  pour  lui  qu'elle  a  péri  ! 

On  ne  saurait,  en  effet,  lui  faire  supporter  cette  perte, 
quelle  que  soit  la  théorie  que  l'on  admette  sur  la  ques- 
tion des  risques. 

Veut-on  décider  cette  question  par  la  maxime  :  Res 
périt  domino? 

Le  créancier,  à  qui  le  débiteur  a  payé  une  chose, 
dont  il  n'avait  la  propriété,  n'est  pas  devenu  proprié- 
taire. 

Veut-on  la  décider,  plus  justement,  suivant  nous, 
par  la  maxime  :  Débiter  rei  certse  fortuito  in'eritu  rei  li- 
ber atur? 

Eh  bien  !  telle  était  la  position  du  créancier,  obligé  de 
restituer  la  chose,  qu'il  avait  renie. 

Ce  n'eat  donc  pas  pour  lui  que  la  chose  a  péri. 

Et  si  elle  n'a  pas  péri  pour  lui,  la  conséquence  en 
est  qu'il   ne  lui  reste  rien  et  qu'ii  n'a  pas  été  payé. 

Il  est  vrai  que  le  payement  d'une  chose,  qui-  se  con- 
somme par  l'usage,  et  dont  le  débiteur  n'était  pas  pro- 
priétaire, se  trouve  validé  par  la  consommation,  que  le 
créancier  en  a  faite  de  bonne  foi. 

Oui!  par  la  consommation,  dont  le  créancier  a  pro- 
fité, et  par  suite  de  laquelle  le  payement,  qui  était  nul, 
lui  a  procuré,  finalement,  le  même  avantage  que  s'il  eût 
été  valable. 

Mais  on  n'en  saurait  dire  autant  de  la  perte  qui  a  dé- 
truit la  chose  entre  ses  mains,  et  qui  l'a  empêché  d'en 
retirer  le  profit,  qu'il  devait  en  attendre.  (Comp.  infra, 
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n°  124;  Marcadé,  art.  1238,  n°  11  ;  Golmet  deSanterre, 
t.  V,  n°  177  bis,  XIV). 

97.  —  Nous  avons  toujours  supposé,  dans  les  solu- 
tions que  nous  venons  de  fournir,,  que  le  créancier  était 
de  bonne  foi;  c'est-à-dire  qu'en  recevant  la  chose,  qui 
lui  était  donnée  en  payement,  il  ignorait  que  ie  solvens 
n'en  était  pas  propriétaire. 

Ces  solutions,  en  effet,  ne  seraient  pas  les  mêmes,  dans 
le  cas,  au  contraire,  où  le  créancier  aurait  été  de  mau- 
vaise foi,  c'est-à-dire  dans  le  cas  où  il  aurait  su  que  le 
solvens  n'était  pas  propriétaire  de  la  chose  qu'il  lui  don- 
nait en  payement. 

Il  ne  pourrait  pas  alo>"*  prétendre  qu'il  n'a  pas  connu 
le  danger  de  l'évictior 

Et  on  serait  fonué  à  lui  répondre  qu'en  acceptant 
sciemment  la  chose  d'autrui,  il  a  consenti  à  en  courir  les 
risques.  (Comp.  art.  1148,  1238,  1599,  1429;  Larom- 
bière,  t.  III,  art.  1238,  n°  5.) 

98.  —  Nous  venons  de  reconnaître  au  créancier  le 
droit  de  demander  la  nullité  du  payement,  que  le  débi- 
teur lui  a  fait  d'une  chose,  dont  il  n'était  pas  propriétaire. 

Mais  le  débiteur,  qui  a  fait  le  payement,  peut-il  aussi 
en  demander  la  nullité? 

Question  très-conlroversée. 

Pour  la  négative,  on  prétend  que  les  principes,  d'ac- 
cord avec  les  textes,  s'y  opposent  : 

1°  C'est  un  principe,  en  effet,  dit-on,  de  droit  et  d'é- 
quité, que  celui-là  ne  peut  pas  agir  en  éviction,  qui  serait 

responsable  de  l'éviction  pratiquée  par  un  tiers Quem 

de  evictione  tenet  actio,  eumdem  agentem  repellit  exceptio; 

Or,  le  débiteur  serait  responsable,  envers  le  créancier, 
de  l'éviction  que  celui-ci  souffrirait  par  le  fait  d'un  tiers; 

Donc,  il  ne  peut  pas  exercer,  contre  lui,  une  action, 
qui  produirait  cette  éviction,  et  dont  l'immédiat  résultat 
serait  de  faire  revivre  sa  dette,  avec  l'aggravation  d'une 
nouvelle  dette  accessoire  de  dommages-intérêts  ! 
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2°  On  ajoute  que  ce  principe  est  consacré  par  plusieurs 
textes,  et  notamment  par  l'article  1599,  au  Titre  de  la 
vente,  d'après  la  véritable  interprétation  qu'il  doit  rece- 
voir (comp.  Marcadé,  art.  1238,  n°  11  ;  Zachariœ,  Aubry 
et  Rau,   t.  III,  p.    103;    Larombière,  t.  III,   art.    1238, 

n°5). 

99.  —  Voilà  une  argumentation,  fort  sérieuse  sans 

doute. 

Et  pourtant  la  conclusion  ne  nous  en  paraît  pas  exacte. 

Tout  au  moins,  est-elle,  à  notre  avis,  trop  absolue. 

Il  faut,  suivant  nous,  faire  une  distinction  : 

Ou  l'obligation,  dont  le  payement  a  eu  lieu,  avait  pour 
objet  une  chose  certaine  et  déterminée; 

Ou,  au  contraire,  l'obligation  avait  pour  objet  une 
chose  indéterminée,  in  génère. 

Nous  admettons,  pour  le  premier  cas,  la  solution  qui 
précède; 

Nous  ne  l'admettons  pas  pour  le  second  cas. 

100.  — Je  vous  ai  vendu  le  cheval  A,  comme  un 
corps  certain  et  déterminé. 

Et  je  vous  l'ai  donné  en  payement  de  cette  obligation 
que  j'avais  contractée  envers  vous. 

Ce  cheval  pourtant  ne  m'appartenait  pas  ;  il  appartient 
à  Pierre  ! 

Puis-je,  en  me  ravisant,  demander  la  nullité  du  paye- 
ment que  je  vous  ai  fait,  et  vous  offrir  un  autre  cheval, 
à  la  place  de  celui  que  je  vous  ai  livré? 

Nous  croyons  que  l'on  doit  répondre  négativement. 

Et,  en  adoptant  les  deux  arguments,  qui  viennent 
d'être  employés  par  la  doctrine,  dont  nous  combattons 
la  conclusion  absolue,  nous  ajouterons  les  deux  argu- 
ments, que  voici  : 

1°  C'est,  d'abord,  que  le  débiteur,  dans  ce  cas,  ne  sau- 
rait trouver  une  action  en  nullité  dans  l'article  1238. 

Nous  croyons,  il  est  vrai,  pour  notre  part,  et  nous  es- 
pérons pouvoir  démontrer  bientô   que  l'article  1 238  ac- 
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corde  au  débiteur  lui-même  le  droit  de  demander  la 
nullité  du  payement  qu'il  a  fait  avec  une  chose  dont  il 
n'était  pas  propriétaire. 

Mais,  bien  entendu,  il  ne  lui  accorde  ce  droit  que  dans 
le  cas,  qu'il  a  prévu,  et  pour  celles  des  obligations  seu- 
lement auxquelles  il  s'applique; 

Or,  nous  avons  constaté  que  l'article  1238  ne  s'ap- 
plique qu'aux  obligations  qui  ont  pour  objet  des  choses 
in  génère,  ou  des  quantités  (comp.  supra,  nos  85-86); 

Donc,  il  ne  saurait  être  invoqué  par  le  débiteur,  dans 
notre  hypothèse,  où  il  s'agit  d'une  obligation  qui  a  pour 
objet  une  chose  déterminée,  un  corps  certain. 

2°  Il  est  facile  de  comprendre,  en  effet,  pourquoi 
le  débiteur,  dans  ces  sortes  d'obligations,  ne  peut  pas 
lui-même  enlever  au  créancier  le  corps  certain,  qu'il  lui 
a  livré  en  exécution  de  la  convention. 

Une  telle  prétention  est  inadmissible,  soit  que  l'on  con- 
sidère le  créancier,  soit  que  l'on  considère  le  débi- 
teur. 

Le  créancier,!  l'acheteur,  dans  notre  exemple!  ce  qu'il 
a  voulu  obtenir,  ce  n'est  pas  une  chose  de  telle  espèce, 
l'une  ou  l'autre,  indifféremment;  c'est  telle  chose  déter- 
minée, individuellement,  le  cheval  que  voici,  celui-là 
même  et  non  pas  un  autre;  il  serait  donc  déçu,  s'il  ne 
l'obtenait  pas. 

Et  quant  au  débiteur,  il  est  manifeste  qu'il  n'exécute- 
rait pas  l'obligation,  qu'il  a  contractée,  ou  plutôt  qu'il 
la  violerait  expressément,  en  prétendant  qu'il  peut  offrir 
au  créancier  une  chose  autre  que  celle  qu'il  s'est  obligé 
de  lui  procurer.  (Art.  1243.) 

Nous  adhérons  donc,  dans  ce  premier  cas,  à  la  doc- 
trine des  savants  auteurs  que  nous  avons  cités. 

101.  —  Mais  nous  nous  en  séparons,  au  contraire, 
dans  le  second  cas. 

Je  vous  ai  vendu  un  cheval  in  génère. 

Quelle  est,  envers  vous,  mon  obligation  ? 
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Et  de  quelle  manière  suis-je  tenu  de  l'exécuter? 

Le  voici,  aux  termes  de  l'article  1246  : 

«  Si  la  dette  est  d'une  chose,  qui  ne  soit  déterminée 
que  par  son  espèce,  le  débiteur  ne  sera  pas  tenu,  pour 
être  libéré,  de  la  donner  de  la  meilleure  espèce;  mais  il 
ne  pourra  l'offrir  de  la  plus  mauvaise.  » 

C'est-à-dire  que  je  puis  me  libérer,  en  tous  livrant  un 
cheval  de  i  espèce  moyenne,  loyale  et  marchande. 

Eh  bien!  dans  ces  condition-là,  je  vous  ai  livré  un 
al  qui  ne  m'appartient  pas,  le  cheval  de  Paul. 

Puis-je  demandep,  contre  vous,  la  nullité  de  ce  paye- 
ment ? 

Oui  !  répondrons-nous,  d'après  le  texte  et  d'après  les 
principes  : 

1°  Que  le  texte  de  l'article  1238  accorde,  dans  ce  cas, 
au  débiteur,  l'action  en  nullité  du  payement,  -qu'il  a 
fait,  cela  nous  paraît  certain. 

En  effet,  la  disposition  ûnalede  cet  article  refuse  l'ac- 
tion en  nullité  du  payement,  dans  le  cas  où  le  créanciti 
a  consommé  de  bonus  foi  la  chose,  qui  lui  a  été  livrée. 

Or,  c'est  là  un  cas  exceptionnel,  qui  suppose,  pour  les 
autres  cas,  une  règle  générale  contraire  ;  c'est-à-dire  que 
la  règle  générale  e6t  que  l'action  en  nullité  est  recevable, 
lorsque  la  consommation  de  bonne  foi  n'a  pas  eu  lieu. 

Et  à  qui  cette  action  en  nullité  du  payement  est-elle 
accordée  en  règle  générale  dans  tous  les  cas-,  et  refusée 
exceptionnellement  dans  un  cas  particulier  ? 

Au  propriétaire  de  la  chose,  que  le  débiteur  a  donnée 
en  payement  ? 

Nous  croyons  bien  que  l'article  1238  n'est  pas  étran- 
ger au  propriétaire  de  la  chose,  que  le  débiteur  adonnée 
en  payement  à  son  créancier  (comp.  infra,  n°  l  i5). 

Mais  il  faut  reconnaître  pourtant  que  c'est  au  débiteur 
lui-même  principalement,  que  l'article  s'adresse! 

La  preuve  en  résulte  de  la  construction  grammaticale 
de  la  phrase  et  de  l'ensemble  de  sa  disposition. 
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La  phrase  est,  en  effet,  conçue  de  telle  manière,  qu'elle 
place  sur  la  même  ligne  et  confond,  dans  une  indivisible 
formule,  le  débiteur,  qui  a  donné  en  payement  une 
chose  dont  il  n'était  p  is  propriétaire,  et  le  débiteur,  qui 
n'était  pas  capable  d'aliéner; 

Or,  dans  le  cas  où  le  débiteur  n'était  pas  capable  d'a- 
liéner, c'est  bien  à  lui  que  l'article  1238  accorde  l'action 
en  nullité  du  payement; 

Donc,  c'est  aussi  au  débiteur,  que  cet  article  accorde 
l'action  en  nullité  du  payement,  dans  le  cas  où  il  a  livré 
au  créancier  une  chose,  dont  il  n'était  pas  propriétaire. 

2°  Les  deux  mêmes  arguments,  d'ailleurs,  de  rincipe 
et  de  raison,  par  lesquels  nous  venons  de  justifier  la  so- 
lution qui  précède,  vont  justifier  aussi  la  solution  con- 
traire, que  nous  proposons  ici. 

Ce  que  le  créancier,  ce  que  l'acheteur,  a  voulu  obtenir 
cette  lois,  ce  n'est  pas  un  corps  certain  et  déterminé  ; 
c'est  seulement  une  chose  indéterminée  dans  une  cer- 
taine espèce,  dont  le  débiteur  pourrait  faire  le  choix  ; 
et,  par  conséquent,  n'ayant  et  ne  pouvant  avoir  témoi- 
gné aucune  préférence,  il  ne  saurait  être  déçu,  parce 
qu'il  aura  telle  chose  au  lieu  de  telle  autre;  car  il  s'agit 
de  choses  fongibles,  quarum  una  aîterîus  vice  fungitur,et 
dont  il  est  indifférent,  en  effet,  d'avoir  l'une  ou  d'avoir 
l'autre.  (Comp.  notre  Traité  de  la  Distinction  des  biens, 
etc.,  t.  I,  n°4l.) 

Et,  par  suite,  il  est  évident  que  le  débiteur  lui-même 
ne  viole  pas  son  obligation,  en  demandant  d'être  autorisé 
à  substituer  une  autre  chose  à  la  chose  qu'il  a  payée; 
car  il  n'a  pas  promis  l'une  plutôt  que  l'autre  !  ce  qu'il  a 
promis  seulement,  c'est  une  chose  de  cette  espèce^  loyale 
et  marchande. 

Le  créancier  n'a  donc  pas  d'intérêt  à  refuser  cette  sub- 
stitution, dès  que  le  débiteur  offre  de  le  remettre,  par  un 
second  payement,  au  même  état  que  si  le  premier  paye- 
ment n'avait  pas  été  annulé.  (Comp.  inf'ra*  n°  1102.) 
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Tandis  que  le  débiteur,  au  contraire,  peut  avoir  un 
intérêt  très-sérieux  à  retirer ,  des  mains  du  créancier, 
cette  chose  qu'il  lui  a  don  née  en  payement,  n'en  étant 
pas  propriétaire  ! 

<* Non-seulement  un  intérêt  moral,  comme  s'il  avait 
commis  la  faute  de  donner  eu  payement  à  son  créancier 
cette  chose,  qu'un  ami  lui  avait  prêtée  et  dont  il  lui 
avait  confié  le  dépôt  ! 

Mais  encore  un  intérêt  pécuniaire,  afin  de  se  sous- 
traire à  l'action  en  dommages-intérêts  du  propriétaire, 
qui  viendrait  revendiquer  sa  chose  contre  lui. 

Concluons  donc  que,  dans  ce  second  cas,  en  effet,  le 
débiteur  lui-même  peut  demander  la  nullité  du  payement 
(comp.  Mourlon,  Répét.  écrit,  t.  II,  p.  694-695;  Colmet 
de  Santerre,  t.  V,  n°  177  bis,  VI  et  VII). 

102. —  Nous  venons  de  dire,  toutefois,  que  son  obli- 
gation est  alors  d'indemniser  complètement  le  créancier 
et  de  le  remettre  au  même  état  que  si  le  premier  payement 
n'avait  pas  été  annulé. 

C'est  déjà  beaucoup  qu'il  puisse  évincer  lui-même  le 
créancier  de  la  chose  qu'il  lui  a  livrée. 

Il  le  peut  pourtant;  et  nous  venons  d'en  fournir  les 
motifs. 

Mais  c'est  à  la  condition  de  remettre,  par  le  second 
payement,  au  créancier,  l'équivalent  exact"  de  ce  que  la 
nullité  prononcée  du  premier  payement  lui  enlève. 

Je  vous  devais,  sous  une  alternative,  un  cheval  in  gé- 
nère ou  tant  de  mesures  de  blé, à  mon  choix. 

Et  je  vous  as  donné  en  payement  un  cheval,  qui  ne 
m'appartenait  pas,  le  cheval  de  Pierre. 

Je  demande  donc,  contre  vous,  la  nullité  de  ce  payement. 

Et,  après  L'avoir  obtenue,  voici  que  je  vous  offre,  comme 
nouveau  payement,  tant  de  mesures  de  blé. 

Puis-je  vous  contraindre  à  les  recevoir,  si  vous  préfé- 
rez recevoir  un  autre  cheval,  en  remplacement  de  celui 
que  je  retire  de  vos  mains  ? 
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Non  pas  ! 

Il  ne  s'agit  pas  d'une  restitution  en  entier,  dont  l'effet 
serait  de  rétablir  le  débiteur  dans  la  plénitude  de  son 
droit  primitif. 

Il  s'agit  d'un  droit  beaucoup  moins  fort,  du  droit,  pour 
lui,  de  reprendre  la  chose  qu'il  a  donnée  en  payement. 

Mais  sous  la  condition  de  réparer  tout  le  dommage, 
que  cette  demande  en  nullité  peut  causer  au  créancier  ; 
car  c'est  sa  faute  à  lui,  débiteur,  si  le  premier  payement 
est  déclaré  nul. 

Je  serai  donc  obligé  de  livrer  un  autre  cheval,  sans 
pouvoir  offrir  les  mesures  de  blé  ;  j'ai  épuisé  mon 
droit  d'option  par  le  premier  payement. 

Et  même  je  serai  obligé  de  payer  au  créancier  un  che- 
val d'une  valeur  égale  à  celle  du  cheval,  que  je  lui  enlève. 

105.  —  Il  y  a  même  un  cas,  dans  lequel  aucune  de- 
mande en  nullité  du  payement  fait  par  le  débiteur,  d'une 
chose  dont  il  n'était  pas  propriétaire,  ne  saurait  plus  être 
formée. 

Le  second  alinéa  de  l'article  1238  l'exprime  en  ces 
termes  : 

«  Néanmoins,  le  payement  d'une  somme  en  argent  ou 
autre  chose,  qui  se  consomme  par  l'usage,  ne  peut  être 
répété  contre  le  créancier,  qui  i:a  consommée  de  bonne 
foi,  quoique  le  payement  en  ait  été  fait  par  celui  qui 
n'en  était  pas  propriétaire,  ou  qui  n'était  pas  capable  de 
l'aliéner.  » 

Cette  exception  à  notre  règle  est  très-ancienne. 

Les  jurisconsultes  romains  lavaient  admise,  sinon 
pour  le  cas  où  le  solvens  n'était  pas  propriétaire  de  la 
chose  par  lui  donnée  en  paiement,  du  moins  pour  le  cas 
où  le  payement  avait  été  fait  par  un  incapable  (comp. 
Ulpien,  L.  14,  §  8,  ff.  De  solut.). 

Nous  la  trouvons  aussi  admise,  pour  les  deux  cas,  par 
nos  anciens  jurisconsultes  français. 

Pothier  notamment  l'expliquait  fort  bien  : 
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«  La  raison  est,  disait-il,  que  la  consommation,  que  le 
créancier  a  faite  de  bonne  foi  de  la  somme  d'argent,  ou 
autre  pareille  chose,  qui  lui  a  été  payée,  équipolle  à  la 
translation  de  propriété  de  cette  chose. 

«  En  effet,  la  translation  de  propriété  n'aurait  rien  donné 
de  plus  au  créancier;  il  a  usé  de  cette  chose  et  l'a  con- 
sommée, comme  il  eût  fait,  si  la  propriété  lui  eût  été 
transférée.  Il  n'est  pas  plus  sujet  à  la  répétition  de  la 
somme  d'argent,  ou  autre  chose,  qu'il  a  consomméa  de 
bonne  foi,  que  s'il  en  eût  été  le  vrai  propriétaire,  puisque 
cette  chose,  qui  a  cessé  d'être  par  devers  lui,  sans  au- 
cune malice  de  sa  part,  ne  peut  pas  être  revendiquée 
contre  lui  ;  la  revendication  ne  pouvant  jamais  avoir  lieu 
que  contre  le  possesseur,  ou  celui  qui  a  cessé  malicieu- 
sement de  posséder  »  (n°  498). 

Le  créancier  lui-même  ne  pourrait  doncplus  désormais 
demander  la  nullité  du  payement;  la  raison  fournie  par 
Pothier  le  démontre;  c'est  aussi  la  reroarque  que  nous 
avons  déjà  faite. 

Le  débiteur,  en  conséquence,  n'étant  plus  exposé  aune 
demande  en  nullité  de  la  part  du  créancier,  il  ne  serait 
pas  juste  de  laisser  le  créancier  exposé  à  une  demande  en 
nullité  de  la  part  du  débiteur  ; 

D'autant  plus  que  la  demande  en  nullité  formée,  en 
cas  pareil,  par  le  débiteur  contre  le  créancier,  pourrait 
être  souvent  préjudiciable  à  celui-ci,  qui,  ayant  con 
sommé  les  choses  qu'il  a  reçues,  n'aurait  peut-être  pas  à 
sa  disposition  des  choses  semblables,  et  pourrait  se  trou- 
ver exposé  à  des  embarras  et  à  des  pertes. 

104.  —  Mais  il  faut  que  le  créancier  ait  consommé 
de  bonne  foi  la  chose  par  lui  reçue. 

D'où  il  suit,  dit  M.  Larombière,  qu'il  ne  suffirait  pas 
d'avoir  reçu  de  bonne  foi,  si  la  consommation  avait  eu 
lieu  de  mauvaise  foi,  ni  d'avoir  consommé  de  bonne 
foi,  si  la  réception  avait  eu  lieu  de  mauvaise  foi  (t.  III, 
art.  1238,n°8). 
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Qu'il  ne  suffise  pas  d'avoir  reçu  de  bonne  foi,  si  la 
consommation  a  eu  lieu  de  mauvaise  foi,  cela  est  certain; 
le  texte  de  l'article  1238  le  décide  ainsi  formellement. 

Mais  est-il  aussi  vrai  de  dire  qu'il  ne  suffit  pas  d'a- 
voir consommé  de  bonne  foi,  si  la  réception  avait  eu  lieu 
de  mauvaise  foi? 

Cette  seconde  partie  de  la  proposition  serait,  suivant 
nous,  d'une  généralité  trop  grande. 

Celle-ci,  en  effet,  n'est  pas  conforme  au  texte  comme 
la  première;  elle  y  serait  même  plutôt  contraire,  puisque 
le  texte,  sans  s'occuper  du  moment  de  la  réception,  ne 
s'occupe  que  du  moment  de  la  consommation,  et  se 
borne  à  dire  que  le  payement  d'une  telle  chose  ne  peut 
être  répétée  contre  le  créancier,  qui  Va  consommée  de 
bonne  foi. 

C'est  qu'il  se  pourrai*  effectivement,  à  notre  avis,  que, 
même  après  la  récepton  de  mauvaise  foi,  la  consom- 
mation de  bonne  foi  dût  éteindre  l'action  en  nullité  ; 
comme  si,  après  que  le  créancier  aurait  reçu  du  débiteur 
une  chose,  quand  il  savait  que  celui-ci  n'en  était  pas  pro- 
priétaire, il  avait  eu  de  légitimes  motifs  de  croire  qu'il 
l'était  ensuite  devenu,  par  succession  ou  autrement; 
supposez  même  que  le  débiteur  lui  ait  notifié  cette  pré- 
tendue acquisition  par  lui  faite  de  la  propriété  de  la 
chose!  (Comp.  supra,  n°  93.) 

106.  —  Que  faut-il  entendre  ici  par  consommation? 

Et  dans  quels  cas  pourra-t-on  dire  que  le  créancier  a 
consommé  la  chose  par  lui  reçue? 

Il  est  d'abord  une  proposition  qui  nous  paraît  incon- 
testable, c'est  que  la  chose  qui,  avant  le  payement,  était 
indéterminée,  est  devenue,  par  le  payement,  une  chose 
déterminée. 

Elle  doit  donc  être  considérée,  en  ce  qui  concerne  la 
répétition  dont  il  s'agit,  non  pas  dans  son  espèce  ou 
comme  une  quantité,  mais  dans  son  individualité  et 
comme  un  corps  certain. 
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Cela  est,  disons-nous,  incontestable! 

Autrement,  ja nais  on  ne  pourrait  prétendre  que  la 
chose  reçue  par  le  créancier,  a  été  consommée,  de  ma- 
nière à  ne  pouvoir  pas  être  restituée,  puisque  ces  sortes 
de  choses  se  remplaçant  exactement  les  unes  par  les 
autres,  il  serait  toujours  possible  au  créancier  de  restituer 
une  chose  de  môme  espèce  que  celle  qu'i   aurait  reçue  ! 

Il  faut  donc,  pour  que  la  répétition  soit  possible,  de  la 
part  du  débiteur,  que  le  créancier  soit  en  mesure  de  lui 
rendre  les  mêmes  choses  identiquement,  ut  corpora,  que 
celles  qu'il  a  reçues. 

106.  —  D'après  cette  donnée,  il  est  clair  que,  lors- 
qu'il s'agit  de  denrées,  comme  de  l'huile,  du  vin,  du  bois 
à  brûler,  la  consommation  consiste  dans  l'usage  régulier 
qui  en  est  fait,  et  qui  opère  l'anéantissement  de  la  chose; 
c'est  la  consommation  naturelle. 

Il  suffirait  d'ailleurs  d'une  consommation,  que  l'on 
peut  appeler  civile,  et  qui  opère  aussi  l'anéantissement 
de  la  chose,  par  l'effet  d'une  transformation,  qui  lui 
fait  perdre,  avec  sa  substance  juridique,  son  ancien  nom 
et  sa  destination  première. 

Vous  avez  livré  à  votre  créancier  une  pièce  de  bois, 
dont  vous  n'étiez  pas  propriétaire;  et  le  créancier  en  a  fait 
une  poutre  de  son  bâtiment. 

Vous  ne  pouvez  plus  répéter  votre  pièce  de  bois. 

Elle  n'existe  plus!  elle  est  maintenant  immeuble  par  sa 
nature!  (art.  518;  comp.  ce  que  nous  avons  dit  sur  les 
événements  qui  peuvent  produire  des  résultats  semblables 
relativement  aux  choses  mobilières  :  l'accession,  la  spéci- 
fication,, la  commixtion  ou  le  mélange,  clans  notre  Taité  de 
la  Distinction  des  biens,  etc.,  t.  II,  nos  1 85  et  suiv.) 

107.  — L'article  1238  cite,  comme  premier  exemple 
parmi  les  choses  qui  se  consomment  par  l'usage,  une 
somme  d'argent. 

Assurément,  oui! 

Et  il  n'v  a  aucune  difficulté,  lorsque  la  somme  d'argent, 
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c'est-à-dire  les  pièces  elles-mêmes,  m  speeie,  qui  ont  été 
payées  par  le  débiteur,  ont  été  dépensées  par  le  créan- 
cier, de  quelque  manière  que  ce  soit,  lorsque,  en  un  mot, 
elles  ont  passé  de  ses  mains  dans  les  mains  d'un  autre. 

Peu  importe  qu'il  les  ait  lui-aiême  données  en  paye- 
ment à  son  créancier,  ou  qu'il  les  ait  prêtées  à  un  tiers. 

C'étrit  là,  il  est  vrpi,  un  point  controversé  entre  les 
anciens  interprètes  du  droit  romain  : 

Les  uns  voulant,  en  effet,  que  le  payement  ou  le 
prêt  fait  par  le  créancier,  avec  les  espèces  par  lui 
reçues,  anéantît  la  revendication  du  véritable  maître. 
(Godefiviy,  sur  la  loi  9,  §  2,  ff.  Deauct.  tut.,  et  la  loi  19, 
§  2,  ff.  dercb.  cred.)  ;  > 

Les  autres,  au  contraire,  accordant  la  revendication 
contre  le  tier-,  teint  qu'il  détenait  ces  espèces.  (Comp. 
Vinnius,  Inst.  tit.  Quib.  alien.  licet  vcl  non,  §  2.) 

Sous  l'empire  d'une  législation  qui  admettait  la  reven- 
dication des  meubles  comme  celle  des  immeubles,  cette 
seconde  doctrine  nous  aurait  paru  la  meilleure. 

Mais  tout  autre  est  notre  législation  française,  qui 
admet,  au  contraire,  en  règle  générale,  que  les  meubles 
n'ont  pas  plus  de  suite  par  voie  de  revendication  qu8  par 
voie  d'hypothèque.  (Comp.  art.  1141,2119.2279.) 

Aussi  pensons-nous  que  la  somme  d'argent  dont  le 
créancier  a  disposé,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  au 
profit  d'un  tiers,  doit  être,  dans  tous  les  cas,  considérée 
comme  consommée. 

Dans  tous  ces  cas,  en  effet,  le  créancier  ne  l'a  plus; 
et  par  conséquent,  il  ne  peut  pas  la  rendre  l  (Comp.  Du- 
ranton,  t.  XII,  n°  53;  Larombière,  t.  III,  art.  1238, 
n°10.) 

108.  — Mais  supposons  que  le  créancier  a  seulement 
mêlé  les  pièces  de  monnaie  que  son  débiteur  lui  a  payées, 
avec  des  pièces  semblables  qui  lui  appartenaient. 

La  répétition  sera-t-elle  encore  possible  ? 

De  consommation  naturelle,  il  n'y  en  a  pas  ! 
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Et  il  semble  qu'il  n'y  a  pas  non  plus  de  consommation 
civile,  puisque  les  pièces  elles-mêmes  que  le  débiteur  a 
payées,  sont  encore  là,  dans  la  possession  du  créancier. 

Il  est  vrai  ! 

Mais  comment  les  reconnaître? 

N'oublions  pas  que  ces  pièces  de  monnaie  sont  consi- 
dérées ici  non  pas  comme  quantité,  mais  comme  corps 
certains,  et  que,  par  conséquent,  la  répétition  ne  procède 
bien,  de  la  part  du  débiteur,  qu'autant  qu'il  peut  recon- 
naître et  désigner,  en  effet,  les  pièces  elles-mêmes  qu'il  a 
remises  au  créancier  (supra,  n°  105). 

Or,  cela  est  devenu  impossible,  par  la  confusion  de 
ces  pièces  avec  d'autres  pièces  exactement  pareilles  ! 

Aussi,  Javolenus  enseignait-il  que  la  revendication  ne 
peut  pas  avoir  lieu  : 

«  Si  alieni  nummi  inscio  vel  invito  domino  soluti 
sunt,  manent  ejus  cujus  fuerunt;  si  mixti  essent,  ita  ut 
discerni  non  possent,  ejus  fieri  qui  aceepit....»  (L.,  78,  ff. 
De  solut.) 

Grave  autorité,  sans  doute,  qu'un  pareil  témoignage 
de  la  part  d'un  jurisconsulte  écrivant  sous  une  législa- 
tion qui  admettait,  comme  nous  venons  de  le  dire,  la 
revendication  des  meubles  1 

Faut-il  donc  conclure  que,  effectivement,  le  seul  fait 
que  le  créancier  aura  mêlé  les  pièces  de  monnaie  qu'il  a 
reçues,  avec  d'autres  pièces,  devra  les  faire  considérer 
comme  consommées  et  éteindre  l'action  en  répéiitiou  du 
débiteur  ? 

Oui,  suivant  nous,  il  le  faudrait  dans  la  rigueur  des  prin- 
cipes (comp.  art.  1932;  et  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'article 
747,  dans  notre  Traité  des  Successions,  t.  I,  n°  545). 

Nous  ne  nous  dissimulons  pas,  toutefois,  que  cette 
cette  rigueur  pourrait  bien  paraître  un  peu  subtile  dans 
la  pratique  et  n'y  pas  réussie  ! 

M.  Larombière  ne  semble  même  éprouver  scientifique- 
ment aucun  doute  dans  la  doctrine  contraire. 
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«  Il  ne  suffirait  pas,  dit-il,  tant  qu'on  en  garde  la  pos- 
session, d'avoir  mêlé  des  choses  fongibles  avec  d'autres 
choses  fongibles  de  même  nature,  sans  les  dénaturer  ni 
les  transformer,  comme  de  l'argent  avec  d'autres  pièces 
de  monnaie,  du  blé  avec  d'autre  blé,  du  vin  avec  d'autre 
vin.  »   T.  111,  art.  1238,  n°10.) 

Mais  combien  nous  préférons  à  cette  affirmation  absolue 
et,  suivant  nous,  exagérée,  qui  s'applique  non-seulement 
au  numéraire,  mais  à  toutes  les  denrées  de  consomma- 
tion, combien  nous  préférons  l'hésitation  de  Duran- 
ton  : 

«  ....  Il  est  douteux,  dit  notre  ancien  collègue,  que  l'on 
doive,  chez  nous,  où  l'on  s'attache  plus  à  l'équité  qu'à 
la  subtilité  du  droit,  regarder  comme  consommé,  du  nu- 
méraire, par  cela  seul  qu'il  a  été  mêlé  avec  d'autre  de 
même  espèce  dans  un  sac  ou  dans  une  caisse  par  celui  à 
qui  il  a  été  compté;  car  une  pièce  de  5  francs,  par 
exemple,  représentant  parfaitement  une  autre  pièce  de 
la  même  monnaie,  dès  que  c'est  une  pièce  de  cette  espèce, 
qui  est  réclamée,  il  importe  peu  que  l'on  soit  certain 
qu'elle  est  celle,  qui  a  été  payée.  Ce  ri  est  point  tanquam 
corpus  quon  la  réclame;  on  réclame  une  chose  qui  repré- 
sente cette  pièce....  »  (T.  XII.  u°  53.) 

Eh  !  vraiment  non  ! 

On  ne  réclame  pas,  dans  ce  cas,  une  autre  chose  de 
même  espèce  que  celle  qui  a  été  payée. 

C'est,  au  contraire,  cette  chose  elle-même,  tanquam 
corpus,  qu'on  réclame!  (Comp.  supra,  n°  105.) 

Et  voilà,  en  effet,  l'écueil  inévitable  où  cette  solution 
devrait  échouer  si  l'on  voulait  demeurer  dans  la  pureté 
logique  du  droit  civil! 

109.  —  A  s'en  tenir  à  la  lettre  de  l'article  1238, 
il  ne  serait  applicable  que  dans  le  cas  où  le  payement  a 
été  fait  d'une  somme  d'argent  ou  d'une  autre  chose,  qui 
se  consomme  par  V usage. 

Mais  les  explications  que  nous  venons  de  fournir,  ont 
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déjà  démontré  que  cette  formule  est  plutôt  démonstrative 
que  limitative. 

Le  principe,  dont  le  second  alinéa  de  notre  texte  n'est 
que  la  conséquence,  c'est  que  le  créancier  ne  saurait  être 
soumis  à  une  action  en  répétition,  lorsque,  sans  sa  faute, 
il  se  trouve,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  hors  d'état 
de  rendre  la  chose  qu'il  a  reçue. 

Vous  vous  étiez  obligé  de  me  livrer  un  cheval,  in  génère. 

Et  vous  m'avez  donné,  en  payement,  le  cheval  de  Paul. 

Puis,  après  l'avoir  reçu  de  vous,  je  l'ai  vendu  à  Pierre, 
que  nous  supposons  être  aussi  de  bonne  foi. 

Yoilà  une  chose,  qui  ne  se  consomme  pas  par  l'usage. 

Et  pourtant,  est-ce  que  vous  pourriez,  après  la  vente, 
exercer  contre  moi,  la  répétition  de  ce  cheval? 

Évidemment  non!  (Comp.  art.  1  141,  2279;  le  tome  I 
de  ce  Traité,  n°  467;  Duranton,  t.  XII,  n°  53  j  Larom- 
bière,  t.  III,  art.  1238,  n°  Î0.) 

110.  —  M.  Larombière  remarque  que  : 

«  Si  la  consommation  n'était  pas  entière,  l'action  en 
répétition  se  donnerait  contre  le  créancier  jusqu'à  con- 
currence seulement  de  la  portion,  qui  n'aurait  pas  été 
consommée.  »  (Loc.  supra  cit.,  n°  11.) 

Il  est  clair,  en  effet,  qu'elle  ne  pourrait  pas  aller  au- 
delà. 

Et  encore  faut-il  prendre  garde  d'arriver  ainsi  à  diviser 
le  payement  et  à  contraindre  le  créancier  à  recevoir  en 
partie  le  payement  de  sa  dette,  contrairement  à  l'ar- 
ticle 1244. 

C'est  donc  surtout,  en  cas  pareil,  que  le  débiteur  de- 
vrait offrir  immédiatement  au  créancier  un  nouveau 
payement  de  la  partie  de  la  dette  payée,  dont  il  exer- 
cerait, contre  lui,  la  répétition. 

111.  —  II.  Nous  ne  nous  sommes  occupé,  jusqu'à  pré- 
sent, que  des  rapports  entre  le  créancier,  qui  a  reçu  en 
payement  la  chose  d'autrui,  et  le  débiteur,  qui  l'a  livrée 
[supra,  n°  90). 
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Il  faut  voir  maintenant  quels  rapports  ce  payement 
peut  créer  entre  le  tiers  propriétaire  de  cette  chose  et  le 
débiteur  qui  l'a  donnée  en  payement,  ou  le  créancier  qui 
l'a  reçue. 

Nous  avons  déjà  remarqué  que  l'article  1238,  quoi- 
qu'il n'ait  pas  directement  pour  but  de  régler  ces  rap- 
ports, n'y  est  pourtant  pas  étranger  (supra,  n°  101). 

Notre  avis  est  même  qu'il  doit  jouer  un  rôle  important 
dans  le  nouvel  ordre  de  principes,  que  nous  abordons. 

Quel  est  ce  rôle? 

C'est  ce  qui  nous  reste  à  dire. 

112.  —  Que  le  tiers  propriétaire  ait  une  action  en 
revendication  contre  le  débiteur,  qui  a  donné  la  chose  en 
payement  à  son  créancier,  cela  est  d'évidence. 

Il  ne  la  possède  plus  ! 

C'est  vrai;  mais  c'est  par  sa  faute,  si  ce  n'est  pas  par 
dol,  qu'il  a  cessé  de  la  posséder,  à  moins  qu'on  ne  le 
suppose  de  bonne  foi;  ce  que  nous  ne  supposons  pas  et 
ce  qui  n'est  pas,  en  effet,  Thypothèse  de  l'article  1238. 

Si  donc,  il  ne  peut  pas  la  restituer,  il  faudra  qu'il  en 
paye  la  valeur,  avec  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu. 

Et  l'action  du  tiers  propriétaire  durera,  bien  entendu, 
aussi  longtemps  que  la  prescription  ne  sera  pas  acquise 
contre  lui. 

113.  —  Aucune  difficulté  non  plus  ne  sera  possible, 
dans  les  rapports  du  tiers  propriétaire  avec  le  créancier, 
si  celui-ci  est  de  mauvaise  foi,  et  si  c'est  sciemment 
qu'il  a  reçu  en  payement  la  chose  d'autrui. 

L'action  en  revendication  du  véritable  maître  procé- 
dera encore,  dans  ce  cas,  très-bien  contre  lui,  suivant 
le  droit  commun. 

114.  —  Mais  supposons  que  le  créancier  a  reçu  de 
bonne  foi  la  chose,  que  son  débiteur,  qui  n'en  était  pas 
propriétaire,  lui  a  donnée  en  payement. 

Quel  est,  en  ce  cas,  contre  le  créancier,  le  droit  du 
propriétaire  ? 
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Cette  thèse  s'applique  sans  doute,  en  principe,  aux 
immeubles  comme  aux  meubles. 

Mais,  en  fait,  elle  ne  peut  être  que  d'une  très-rare 
application,  en  ce  qui  concerne  les  immeubles;  car  il  ne 
faut  pas  oublier  que  l'article  1238  n'a  en  vue  que  les 
obligations  qui  ont  pour  objet  une  chose  indéterminée, 
in  génère. 

Or,  combien  voit-on,  dans  la  pratique,  d'obligation 
pareilles  ayant  pour  objet  un  immeuble? 

Les  exemples  n'en  sont  pas  impossibles  à  la  vérité; 
comme  si  je  me  suis  obligé  à  vous  livrer  tant  d'hecta- 
res de  terrain,  dans  un  certaine  contrée. 

Mais  ce  sont  là  des  exceptions,  qui  ne  se  rencontrent 
guère. 

115.  —  Rien  de  plus  fréquent,  au  contraire,  que  ces 
sortes  d'obligations,  dans  leur  application  aux  meubles, 
aux  choses  mobilières. 

Et  c'est  pourquoi  nous  choisissons  cette  application 
pour  l'étude  de  la  thèse  que  nous  venons  de  soulever. 

Or,  précisément,  les  textes  qui  doivent  la  résoudre, 
paraissent  se  contredire. 

Et  une  antinomie,  qui  semble  s'élever,  avec  une  cer- 
taine gravité,  a  été  signalée  entre  notre  article  1238  et 
les  articles  2279  et  1141. 

En  effet,  il  résulte  de  l'article  2279  que  celui  qui  a  reçu 
de  bonne  foi  a  non  domino,  en  vertu  d'un  titre  légitime 
d'acquisition,  un  meuble  quelconque,  soit  que  ce  meuble 
se  consomme,  soit  qu'il  ne  se  consomme  point  par  l'usage, 
en  devient  immédiatement  propriétaire  parle  fait  de  sa 
possession,  et  sans  qu'il  soit  nécessaire  qu'il  l'ait  con- 
sommé. 

Tel  est  le  sens  de  la  règle  :  En  fait  de  meuble  possession 
vaut  titre,  dont  l'article  1141  n'est  lui-même  quune 
application. 

Règle  générale,  dont  la  loi  excepte  le  cas  de  perte  ou 
de  vol,  pour  réserver,  dans  ces  deux  cas  seulement,  au 
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propriétaire  contre  le  possesseur,  une  action  en  reven- 
dication, dont  elle  limite  la  durée  à  trois  ans,  et  sous  les 
antres  conditions  qu'elle  détermine  (art.  2280). 

Or,  au  contraire,  ce  qui  paraît  résulter  de  l'article 
1238,  c'est  que,  dans  le  cas  où  le  débiteur  a  donné  en 
pavement  à  son  créancier  un  meuble  qui  ne  lui  apparte- 
nait pas,  le  propriétaire  a  le  droit,  lors  même  que  le 
créancier  l'a  reçu  de  bonne  foi,  de  se  le  faire  restituer 
par  lui,  si  ce  meuble  n'est  point  une  somme  cV argent  ou 
une  chose  qui  se  consomme  par  l'usage,  ou  même,  si,  étant 
telle,  cette  chose  n'a  pas  encore  été  consommée. 

De  sorte  que  d'après  l'article  1 238,  contrairement  à 
l'article  2279,  ce  serait  la  consommation  de  bonne  foi,  et 
non  pas  seulement  la  réception,  l&jjossession  de  bonne  foi, 
qui  mettrait  le  créancier  à  l'abri  d'une  action  de  la  part 
du  propriétaire. 

La  contradiction  paraît  flagrante  1 

Il  faut  bien  remarquer,  en  effet,  que  l'exception  qui  est 
écrite  dans  la  disposition  finale  de  l'article  1238,  et  par 
suite  de  laquelle  l'action  en  répétition  est  refusée  contre 
le  créancier  qui  a  consommé  de  bonne  foi  la  chose  par 
lui  reçue,  que  cette  exception,  disons-nous,  implique 
nécessairement  une  règle  générale  contraire,  d'après 
laquelle  l'action  en  répétition  est  accordée  contre  le 
créancier,  lors  même  qu'il  a  reçu  le  meuble  de  bonne 
foi,  s'il  ne  l'a  pas  encore  consommé  I 

Répondra- 1- on  que  cette  règle  et  cette  exception  ne 
s'appliquent  pas  au  tiers  propriétaire  de  la  chose  qui  a 
été  donnée  en  payement,  mais  seulement  au  débiteur, 
qui  a  fait  ce  payement  ? 

Mais,  d'abord,  cette  réponse  ne  saurait  être  faite  par 
ceux,  qui  prétendent  que  le  débiteur  lui-même  ne  peut 
pas  évincer  son  créancier,  en  demandant  contre  lui  la 
nullité  du  payement,  qu'il  lui  a  fait. 

Il  faut  donc,  dans  ce  système,  que  cette  action  en  répé- 
tition que  l'article  1 238  accorde,  s'applique  à  un  autre. 
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Et  cet  autre  ne  peut  être  que  le  tiers  propriétaire. 

Voilà  bien  ce  que  déclare,  en  effet,  nettement  II.  La- 
rombière  : 

«  ....  L'action  en  répétition,  si  l'on  suppose  le  débi- 
teur capable  d'aliéner,  n'appartient  donc  qu'au  véritable 
propriétaire....  »  (t.  III,  art.  ^238,  n°  7). 

Et  quant  à  ceux,  qui,  avec  plus  de  raison,  suivant  nous, 
admettent  que  l'action  en  répétition  appartient  aussi  au 
débiteur,  l'un  des  motifs,  qui  les  portent  à  l'adroeitre, 
c'est  précisément  que  le  tiers  propriétaire,  conservant 
son  action  en  revendication  contre  le  créancier,  celui-ci 
est  fondé  à  demander  contre  le  débiteur  la  nullité  d'un 
payement,  sur  lequel  il  ne  peut  pas  compter  ;  et  que, 
par  suite,  il  est  juste  d'accorder  réciproquement  au  dé- 
biteur contre  le  créancier  cette  même  action  en  nullité, 
qui  appartient  au  créancier  contre  le  débiteur. 

Il  reste  donc  démontré  que,  d'après  les  termes  formels 
de  l'article  1238,  le  tiers  propriétaire,  dont  le  meuble  a 
été  donné  en  payement,  peut  se  le  faire  restituer  par 
le  créancier,  qui  l'a  reçu  même  de  bonne  foi,  si  celui-ci 
ne  l'a  pas  encore  consommé. 

Mais  alors  que  devient  la  règle  de  l'article  2279? 

Voici  la  conciliation,  qui  est  généralement  proposée  : 

L'article  1238  ne  déroge  pas  à  l'article  2279;  et,  clans 
l'hypothèse  régie  par  cet  article  aussi  bien  que  dans  tou- 
tes les  autres,  il  faut,  suivant  la  règle  :  En  fait  de  meu- 
bles possession  vaut  titre,  décider  que  le  créancier,  dès 
l'instant  où  il  a  reçu  de  bonne  foi  en  payement  le  meuble 
que  son  débiteur  lui  a  livré,  se  trouve  à  l'abri  de  toute 
action  de  la  part  du  tiers  propriétaire. 

Seulement,  si  ce  meuble  a  été  perdu  ou  volé,  'e  tiers 
propriétaire,  invoquant  alors  l'exception,  pourra  exer- 
cer la  revendication  contre  lui  pendant  trois  ans. 

Et  encore,  même  dans  ce  cas,  la  revendication  devien- 
dra-t-elle  impossible,  s'il  s'agit  d'une  somme  d1  argent 
ou  d'une  autre  chose  qui  se  consomme  par  l'usage,  lors- 
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que,  en  effet,  le  créancier  l'aura  consommée  de  bonne 
foi. 

En  un  mot,  l'article  1 238  ne  se  réfère  pas  à  l'hypo- 
thèse de  la  règle  posée  par  l'article  2279  ; 

Il  se  réfère  à  l'hypothèse  de  V exception,  que  le  même 
article  apporte  à  la  règle. 

Et,  pour  cette  dernière  hypothèse,  tout  en  admettant 
la  revendication  de  la  part  du  tiers  propriétaire,  il  la 
déclare  éteinte  dans  le  cas  de  consommation. 

De  sorte  que,  loin  d'affaiblir  la  règle  :  En  fait  de  meu- 
bles possession  vaut  titre ,  on  peut  dire  qu'il  la  fortifie,  et 
qu'il  en  étend  l'application,  au  lieu  de  la  restreindre! 

«  Tel  est,  dit  M.  Larombière,  le  seul  mode  d'interpré- 
tation, à  l'aide  duquel  on  puisse  mettre  l'article  1238  en 
harmonie  avec  les  autres  dispositions  du  Gode  relatives 
à  la  transmission  des  choses  mobilières  »  (t.  III,  art. 
1238,  n°7;  comp.  Delvincourt,  t.  II,  p.  540;  Duranton, 
t.  XII,  n°30;  Marcadé,  art.  1238,  n°  11  ;  Zachariœ,  Au- 
bry  et  Rau,  t.  III,  p.  103-104;  Golmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°177  6is,  XetXI). 

116.  —  Cette  explication  de  l'article  1238  est-elle,  en 
effet,  la  seule,  qui  puisse  être  présentée? 

C'est  ce  que  nous  ne  croyons  pas. 

Et  nous  essaierons  d'en  proposer  une  autre,  qui  no^is 
paraîtrait  concilier,  d'une  manière  plus  satisfaisante,  les 
textes  et  les  principes. 

Il  faut,  suivant  nous,  faire  ici  la  même  distinction,  que 
nous  avons  déjà  faite  pour  arriver  à  la  solution  d'une 
question,  qui  avoisine  de  très-près  celle  qui  nous  oc- 
cupe : 

Ou  l'obligation  a  pour  objet  une  chose  mobilière  dé- 
terminée, un  corps  certain  ; 

Ou  elle  a  pour  pour  objet  une  chose  mobilière  indé- 
terminée ou  une  quantité. 

Le  point  de  savoir  si  le  tiers  propriétaire  de  la  chose, 
qui  a  été  donnée  en  payement  par  le  débiteur  à  son  créan- 
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cicr,  peut  se  la  faire  restituer  par  celui-ci,  doit,  à  notre 
avis,  dépendre  de  cette  distinction. 

Et  nous  pensons  qu'il  faut  répondre  : 

Non,  dans  le  premier  cas; 

Oui,  dans  le  second  cas. 

117.  —  Le  premier  cas  est  celui,  auquel  l'article  22T9 
est  applicable,  et  par  conséquent  aussi  l'article  1141, 
qui  n'en  est  pas  la  conséquence; 

Tandis  que  le  second  cas  est  celui,  auquel  est  appli- 
cable l'article  1238. 

La  raison  de  cette  ^différence  est  facile  à  comprendre. 

Lorsque  l'objet  de  l'obligation  est  un  meuble  certain 
et  déterminé,  le  cbeval  A,  par  exemple,  c'est  ce  meuble 
lui-même,  in  specie,  que  le  créancier  a  voulu  obtenir,  et 
que  le  débiteur  s'est  obligé  à  lui  donner.  Le  créancier 
serait  donc  déçu,  si  ce  meuble  lui-même  ne  lui  était  pas 
conservé.  Et  on  conçoit  alors  que  le  législateur,  entre  ces 
deux  droits,  celui  du  créancier,  qui  a  stipulé  cette  cbose 
et  qui  la  possède  pro  suo  de  bonne  foi,  et  le  propriétaire, 
q.  i  a  eu  le  tort,  après  tout,  de  la  laisser  sortir  de  ses 
mains,  on  conçoit,  disons-nous,  que  le  législateur  ait 
fait  prévaloir  le  droit  du  .créancier;  voilà  la  règle  :  En 
fait  de  meubles,  possession  vaut  titré. 

C'est  le  cas  de  l'article  1141  fcomp.  le  tome  I,  de  ce 
Traité,  n°  467). 

Ce  n'est  pas  le  cas  de  l'article  1238. 

Au  contraire,  lorsque  l'obligation  a  pour  objet  seule- 
ment un  meuble  indéterminé,  le  stipulant  n'a  pas  eu  en 
vue  tel  meuble  plutôt  que  tel  autre,  le  cbeval  A  plutôt 
que  le  cbeval  B;  et  il  n'éprouvera  aucun  mécompte,  si  le 
meuble  lui  est  enlevé  par  le  propriétaire,  puisqu'un  autre 
meuble  lui  sera  rendu,  qui  remplacera  exactement,  dans 
ses  mains,  le  meuble,  qui  lui  est  enlevé.  On  conçoit  donc 
alors,  en  sens  inverse,  que  le  législateur  ait  fait  préva- 
loir le  droit  du  propriétaire  sur  le  droit  du  créancier  ! 

C'est  le  cas  de  l'article  1238. 
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Et  voilà  comment,  suivant  nous, ces  deux  textes  peuvent 
être  conciliés,  en  faisant  à  chacun  d'eux  sa  part  d'appli- 
cation dans  les  deux  hypothèses  différentes,  que  chacun 
d'eux,  en  effet,  a  pour  but  de  régir. 

2°  Duranton,  toutefois,  a  fait  cette  objection  : 

«  La  règle  :  en  fait  de  meubles,  possession  vaut  titre,  est 
aussi  bien  en  faveur  de  celui  qui  possède  au  titre  pro  so- 
luto,  qu'en  faveur  de  celui  qui  possède  au  titre  pro  emptore, 
précisément  parce  qu'elle  dispense  le  possesseur  de  dire  à 
quel  titre  il  possède,  puisque  sa  possession  vaut  titre,  c'est- 
à-dire  titre  de  propriétaire...  »(T.  XII,  n°  30.) 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  nous  étendre  sur  le  sens  de 
cette  règle  célèbre:  en  fait  de  meubles ,  jmssession  vaut  titre. 

Nous  nous  bornerons  donc,  sans  sortir  de  l'article 
1238,  à  répondre  que  cet  article,  rapproché  de  l'article 
1141,  comporte  parfaitement,  au  contraire,  sous  l'empire 
de  notre  Code,  la  distinction  que  nous  proposons  entre  le 
titre  pro  soluto  et  le  titre  pro  emptore. 

Cette  distinction,  si  raisonnable,  est  celle,  en  effet,  qui 
concilie  le  mieux  ces  deux  textes,  soit  l'un  avec  l'autre, 
soit  avec  l'article  2279. 

3°  Comment!  l'article  1238,  en  accordant  au  tiers 
propriétaire,  le  droit  de  se  faire  restituer  son  meuble  par 
le  créancier  qui  l'a  reçu  en  payement,  cet  article  aurait  eu 
en  vue  un  seul  cas,  le  cas  singulier  et  exceptionnel  où 
le  meuble  aurait  été  perdu  ou  volé! 

Mais  le  texte  de  l'article  1238  est  général;  c'est  dans 
les  termes  les  plus  absolus  qu'il  dispose  que  l'action  en 
répétition  est  admise  contre  le  créancier  auquel  la  chose 
d'autrui  a  été  donnée  en  payement,  n'exceptant  que  le 
cas  où  cette  chose  a  été  consommée  de  bonne  foi. 

Ce  n'est  pas  tout! 

Cet  article  accorde  Faction  en  répétition  au  débiteur 
lui-même  qui  a  fait  le  payement  ;  à  ce  débiteur,  qui 
n'est  pas  propriétaire,  et  qui  a  commis  la  faute  de  don- 
ner en  payement  de  sa  dette  la  chose  d'autrui. 
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Et  cette  même  action  en  répétition,  on  voudrait  la  re- 
fuser à  celui  qui  vient  réclamer  sa  chose,  la  refuser  au 
propriétaire  lui-même  ! 

Ne  serait-ce  pas,  tout  à  la  fois,  une  contradiction  et 
une  injustice  ! 

118.  — Il  y  a  pourtant,  nous  en  convenons,  une  dif- 
férence entre  l'action  en  répétition  formée  par  le  débi- 
teur et  l'action  en  restitution  formée  par  le  proprié- 
taire. 

Le  débiteur,  lui  !  ne  peut  demander  contre  son  créan- 
cier, la  nullité  du  payement,  qu'il  lui  a  fait  avec  la  chose 
d'autrui,  et,  par  suite,  la  restitution  de  cette  chose,  que 
sous  la  condition  de  lui  offrir  un  nouveau  payement 
d'une  autre  chose,  au  lieu  et  place  de  celle  qui  a  fait 
l'objet  du  premier  payement  (comp.  supra,  n°  102). 

Faut-il  imposer  cette  condition  au  propriétaire,  qui  ré- 
clame sa  chose  contre  le  créancier? 

Certainement  oui,  si  le  propriétaire  agit  seulement, 
en  vertu  de  l'article  1 1 66,  au  nom  du  débiteur  qui  a  fait 
le  payement  et  comme  exerçant  ses  actions  (comp.  le 
tome  III  de  ce  Traité,  n°  1 14). 

Mais  c'est  un  droit  plus  fort,  que  la  thèse",  dont  nous 
venons  de  fournir  les  développements,  accorde  au  pro- 
priétaire, dout  la  chose  a  été  donnée  en  payement. 

C'est  un  droit  direct  de  revendication  contre  le  créan- 
cier, q  i  l'a  reçue. 

L'exercice  de  ce  droit  doit-il  être  affranchi  de  toute 
condition  de  la  part  du  propriétaire? 

Telle  serait  la  conclusion  logique  de  notre  thèse. 

Si  on  la  trouvait  trop  absolue,  tout  au  moins  faudrait- 
il  l'admettre  sous  la  condition, par  le  propriétaire,  de  rem- 
plir, envers  le  créancier,  la  même  obligation  que  le  débi- 
teur serait  tenu  de  remplir,  s'il  exerçait  la  répétition, 
c'est-à-dire  sous  la  condition  d'offrir  au  créancier  une 
autre  chose  semblable,  au  lieu  et  place  de  la  chose  qu'il 
lui  enlèverait  (arg.  de  l'art   2280). 
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Mais,  avec  cet  amendement,  la  thèse  que  nous  venons 
de  proposer,  nous  paraît  tout  à  fait  juridique;  et  nous 
croyons  qu'elle  doit  être  admise. 

119.  —  H  est  un  cas  surtout  dans  lequel  cet  amen- 
dement  serait  équitable;  c'ost  celui  où  le  créancier  au- 
rait supprimé  son  titre,  par  suite  du  payement,  que  son 
débiteur  lui  avait  fait  d'une  cluse  dont  il  n'était  pas  pro- 
priétaire (arg.  de  l'art.  1377;  comp.  Duranton,  t.  XII, 
n°30). 

120.  —  B.  Reste  à  examiner  la  seconde  condition 
que  l'article  1233  exige  dans  la  personne  du  débiteur, 
pour  que  le  payement  soit  valable  ;  à  savoir  ;  que  le  débi- 
teur soit  capable  d'aliéner  la  chose  qu'il  donne  en  paye- 
ment (supra,  n°  89). 

Cette  hypothèse  n'est  pas  complexe,  comme  la  pre- 
mière que  nous  venons  d'exposer,  et  qui  faisait  naître 
deux  ordres  de  relations  :  l'un,  entre  le  créancier  et  le 
débiteur  ;  l'autre,  entre  le  tiers  propriétaire  et  le  créan- 
cier. 

Celle-ci  est  simple,  au  contraire,  et  ne  met  en  présence 
que  le  créancier  et  le  débiteur. 

121.  —  Notre  texte  exige,  disons-nous,  que  le  débi- 
teur, pour  payer  valablement,  soit  capable  d'aliéner. 

Quelles  personnes  sont  capables  d'aliéner? 

C'est  une  thèse  que  nous  avons  exposée  drjà,  et  sur 
laquelle  nous  n'avons  pas  à  revenir. 

Tels  sont  :  —  la  femme  mariée  non  autorisée,  sous  les 
distinctions  que  nous  avons  indiquées,  eu  égard  aux  dif- 
férents régimes  matrimoniaux;  — le  mineur;  —  l'inter- 
dit; —  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  (comp. 
i.otre  Traité  du  Mariage  et  de  la  Séparation  de  corps,  t.  Il, 
iios  118;  et  notre  Traité  de  la  Minorité,  de  la  Tutelle  et  de 
V  Émancipation;  de  Tinter  diction  et  du  Conseil  judiciaire , 
t.  Il,  nos  31c»,  403,633). 

122.  —  Eh  bien!  donc  supposons  qu'un  débiteur 
incapable  d'aliéner  a  fait  un  payement  à  son  créancier. 
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L'article  1238  dispose  que  le  payement  n'est  pas  va- 
lable. 

Mais  quelle  est  la  conséquence  de  cette  non-validité, 
de  cette  nullité? 

L'article  ne  le  dt  pas. 

Et  c'est  d'après  les  principes  généraux,  qui  gouvernent 
la  capacité  des  personaes,  que  la  question  doit  êtrô  ré- 
solue. 

Cette  solution  d'ailleurs  est  facile  : 

Soit  relativement  au  créancier; 

Soit  relativement  au  débiteur. 

125.  — Et  d'abord,  le  créancier  peut-il,  dans  ce  cas, 
demander  la  nullité  du  payement? 

Assurément  non  ! 

11  aurait  pu  ne  pas  le  recevoir  (supra,  n°  8 

Mais  il  ne  peut  pas,  l'ayant  reçu,  en  demander  la  nullité. 

C'est  qu'il  ne  s'agit  plus  maintenant  d'une  cause  d3 
nullité  commune  aux  deux  parties,  et,  à  certains  égards, 
absolue,  comme  dans  le  cas  où  le  débiteur  n'était  pas  pro- 
priétaire de  la  cbose  donnée  par  lui  en  payement. 

La  cause  de  cette  nullité  est,  au  contraire,  relative; 

C'est-à-dire  qu'elle  n'est,  suivant  le  droit  commun, 
proposable  que  par  la  personne  incapable,  dans  l'intérêt 
de  laquelle  seulement  elle  a  été  établie  (art.  225,  M 25, 
comp.  nos  Traités  précités.) 

12  4.  —  Doù  résulte  encore  une  solution  importante, 
qui,  pour  être  tout  à  fait  opposée  à  celle  que  nous  avons 
proposée  plus  haut  (n°  96),  n'en  est  pas  moins  elle- 
même  très  logique. 

C'est  que  la  perte  par  cas  fortuit  de  la  chose  donnée 
en  pavement  par  le  débiteur  incapable  d'aliéner,  est  pour 
le  compte  du  créancier. 

Cela  est  évident  ! 

Car  il  n'y  a  guère  apparence  que  le  débiteur,  qui  seul 
pourrait  demander  la  nullité  du  payement,  aille  s'a- 
viser désormais  de  former  une  pareille  demande  ! 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  IV— S 
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Le  payement  sera  donc  maintenu. 

Et  voilà  comment  la  perte  fortuite  sera  supportée  par 
le  créancier  (comp.  Marcadé,  art.  1238,  n°  1 11;  Golmet 
de  Santerre,  t.  IV,  n°  177  bis,  XVI). 

12a.  —  Quant  au  débiteur,  nous  venons  de  dire  qu'il 
peut,  en  ce  cas,  demander  la  nullité  du  payement,  et  que 
lui  seul  le  peut. 

Le  débiteur;  soit  par  lui-même,  s'il  a  cessé  d'être  in- 
capable, comme  la  femme  mariée  devenue  veuve  ou  au- 
torisée, le  mineur  devenu  majeur,  ou  l'interdit  relevé 
de  son  interdiction  ;  soit  par  ses  représentants  légaux. 

126.  —  Mais  le  débiteur  (^ou  son  représentant)  peut- 
il,  dans  tous  les  cas,  demander  la  nullité  du  payement 
qu'il  a  fait  à  une  époque  où  il  était  incapable  d'alié- 
ner? 

La  négative  est  évidente,  pour  les  cas  où  le  payement 
fait  par  lui  n'exigeait  pas  la  capacité  t 'aliéner. 

J'avais  prêté  ou  loué  mon  cheval  à  Paul,  ou  je  l'avais 
déposé  chez  lui, 

Paul  meurt. 

Et  Pierre,  son  fils  mineur,  me  restitue  lui-même,  me 
paye  mon  cheval,  en. exécution  de  l'obligation  résultant 
du  contrat  de  prêt,  de  louage  ou  de  dépôt,  que  j'avais  fait 
avec  son  auteur. 

Ce  payement  est- il  valable? 

Pourquoi  ne  le  serait  il  pas  ? 

Rien  ne  s'y  oppose  : 

Ni  l'article  1238;  car  il  ne  s'applique  qu'au  cas  où  le 
payement  constitue  une  aliénation  (supra,  n°  86); 

Ni  les  principes  ;  car  il  ne  s'agit  que  d'un  simple  fait 
de  restitution. 

Pareillement,  une  femme  non  mariée  m'a  vendu  un 
immeuble. 

Elle  se  marie  ;  et,  sans  aucune  autorisation  ni  de  son 
mari,  ni  de  justice,  elle  me  délivre  l'immeuble,  qu'elle 
m'a  précédemment  vendu. 
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Est-ce  qu'elle  pourrait  demander  la  nullité  de  ce  paye- 
ment, en  alléguant  qu'elle  n'était  pas  capable  d'aliéner 
sans  autorisation  ? 

Pas  davantage  ! 

Qu'importe  que  vous  ne  fussiez  pas  capable  d'aliéner, 
lorsque  vous  m'avez  payé  cet  immeuble. 

Vous  n'aviez  r;lus  à  l'aliéner! 

L'aliénation  avait  été  consommée,  par  le  seul  effet 
de  la  vente,  à  ce  moment  où  vous  étiez  capable  d'alié- 
ner. 

Celte  simple  délivrance  a  donc  pu  être  faite  par  vous. 

C'est  un  payement  sans  doute,  dans  l'acception  large 
et  scientifique  de  ce  mot  :  solutio,  le  dénoûment  da  lien 
de  l'obligation  (supra,  n°  26). 

Mais  c'est  un  payement  qui  ne  vous   èse  pas  ! 

Car,  si  j'étais  obligé  da  vous  rendre  cette  chose,  vous 
seriez  immédiatement  vous-même  obligé  de  me  la  ren- 
dre ! 

Restons  donc  comme  nous  sommes!  (Comp.  Delvin- 
court,  t.  II,  p.  500;  Toullier,  t.  IV,  n°  7;  Duranton, 
t.  XII,  nos  26-27;  Zachariœ,  Aubry  etRau,t.JIl,  p.  102; 
Larombière,  t.  III,  art.  1238,  n°  13.) 

127.  —  Le  motif  même  par  lequel  nous  expliqn 
la  solution  qui  précède,  suffit  à  en  déterminer  la  portée 
et  à  marquer  la  limite  où  il  faut  qu'elle  s'arrête. 

Nous  supposons  une  oblUati  n  régulière,  contre  la- 
quelle il  n'existe,  au  profit  de  l'incapable,  aucune  action 
en  nulli'é  ou  en  rescision,  une  obligation  telle  eniin, 
que  l'exécution,  le  payement  aurait  dû  en  être  fourni  par 
ses  représentants  légaux,  comme  il  a  été  fourni  par  lui- 
même. 

Voilà  le  cas  pour  lequel  nous  disons  que  ce  payement 
est  valable. 

Nous  ne  parlons  que  du  payement,  considéré  comme 
tel,  en  tant  que  payement. 

Très- différente,  en  effet,  devrait  être  la  solutio.;.  s'il 
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s'agissait  d'une  obligation  contre  laquelle  l'incapable  au- 
rait pu  opposer  soit  une  cause  de  nullité  ou  de  rescision, 
soit  la  prescription  ou  tout  autre  moyen  de  résistance. 

Ce  qu'il  s'agirait  d'apprécier  alors,  ce  n'est  point  la 
validité  du  payement,  mais  la  validité  de  l'obligation. 

Objectera-t-on  que  ce  payement  constitue  une  exécu- 
tion vol ntaire,  qui,  aux  termes  de  l'article  1338,  a  pour 
résultat  la  confirmation  de  l'obligation. 

Mais  c'est  précisément  l'article  1338  qui  va  répondre; 
et  voici  les  termes  de  son  second  alinéa  : 

«  À  défaut  de  confirmation  ou  ratification,  il  suffit 
que  l'obligation  soit  exécutée  volontairement,  après  Vè- 
poque  à  laquelle  l'obligation  pouvait  être  confirmée  ou  ra- 
tifiée. » 

G  est  que,  en  effet,  l'incapable  n'a  pas  pu  renoncer 
aux  moyens  par  lesquels  la  loi  lui  permettait  de  refuser 
le  payement  de  l'obligation. 

Une  femme  mariée  m'a  vendu  un  immeuble,  sans  au- 
torisation de  son  mari  ni  de  justice. 

Est-ce  qu'elle  pourra,  sans  autorisation,  me  payer, 
valablement  cet  immeuble  ? 

Évidemment  non! 

Pas  plus  qu'elle  n'a  pu  me  le  vendre. 

La  même  cause  qui  l'autorise  à  demander  la  nullité 
de  la  vente,  l'autorise  à  demander  la  nullité  du  paye- 
ment. 

Ceci  est  donc  une  question  de  ratification,  à  résoudre 
d'après  l'article  1338. 

Ce  n'est  point  une  question  de  payement,  à  résoudre 
d'après  l'article  1 238. 

128.  —  Aussi,  ne  faudrait-il  pas  plus  appliquer, 
dans  ce  cas,  la  seconde  disposition  de  l'article  1238  que 
la  première;  pas  plus  1  exception  que  la  règle! 

La  consommation,  même  de  bonne  foi,  qui  aurait  été 
faite  par  le  créancier,  de  la  chose  payée  par  l'incapable, 
n'éteindrait  donc  pas  l'action  en  nullité  ou  en  rescision, 
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qui  pourrait  appartenir  à  celui-ci  contre  l'obligation  elle- 
même. 

On  ne  voit,  nulle  part,  en  effet,  que  le  fait  de  la  con- 
sommation puisse  élever  une  fin  de  non-recevoir  contre 
cette  action. 

C'est  le  fait  du  créancier! 

Point  le  fait  du  débiteur!  et  il  ne  saurait  équivaloir  à 
une  confirmation  ou  à  une  ratification. 

129.  —  Voilà  pourquoi  encore  on  a  remarqué,  avec 
raison,  suivant  nous,  que  : 

«  Pour  que  l'ai  ticle  1 238  reçoive  son  application,  il 
faut  que  l'incapable  n'ait  fait  qu'acquitter  sa  propre 
dette,  et  non  celle  d'un  tiers,  dans  les  termes  de  l'article 
1236  »  (Larombière,  t.  III,  art.  1238,  n°  14). 

C'est  qu'il  ne  s'agit  pas  alors  non  plus  d'apprécier  le 
payement  fait  par  un  incapable,  de  l'apprécier1,  disons- 
nous,  en  tant  que  payement  d'une  dette,  dont  il  serait  tenu. 

Il  s'agit  d'apprécier  une  aliénation  faite  par  l'incapa- 
ble, une  aliénation,  qui,  relativement  à  lui,  n'a  pas  le 
caractère  d'un  payement,  puisqu'il  n'était  pas  débiteur. 

Ce  n'est  pas  là  non  plus  une  question,  qui  appartienne 
à  l'article  1238. 

150.  —  Revenons  donc  à  cet  article  1238,  qui  est, 
en  ce  moment,  le  nôtre. 

Et  constatons  que,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe, 
le  texte  suppose  une  obligation  valablement  contractée, 
qui  a  pour  objet  une  chose  indéterminée,  et  qui  a  été 
acquittée  par  une  personne  incapable  d'aliéner. 

Tel  est  le  cas,  en  effet,  dans  lequel  la  nullité  du  paye- 
ment, en  tant  que  payement,  pourra  ê;re  demandée  par  le 
débiteur. 

Le  principe  sur  lequel  l'article  1 238  est  fondé,  c'e*t  que 
l'incapable  ne  peut  pas  se  nuire  à  lui-même,  qu'il  ne 
peut  pas,  comme  on  dit,  se  léser  par  un  payement; 

Principe  de  droit  commun,  d'où  il  faut  déduire  cette 
double  conséquence  : 


1  f  8  COURS    DE    CODE    NAPOLÉON. 

D'une  part,  que  la  nullité  du  payement  fait  par  l'inca- 
pable pourra  être  demandée,  toutes  les  fois  que  ce  paye- 
ment lui  aura  causé  une  lésion  ; 

Comme  réciproquement  la  nul'ité  n'en  pourra  pas  être 
demandée,  foutes  les  fois  qu'aucune  lésion  n'en  sera  ré- 
sultée pour  lui  (comp,  art.  1305). 

G  i  mineur,  par  exemple,  devait  à  Paul,  du  chef  de  son 
auteur,  un  cheval  in  génère. 

Et  lorsqu'il  aurait  pu  livrer  à  son  créancier  un  cheval 
de  1000  fr.,  il  lui  a  livré  un  cheval  de  1500  fr. 

Voilà  un  pavement  dont  la  nullité  pourra  être  deman- 
dée (art.  1246.) 

Ou  bien  le  mineur  était  débiteur,  sous  une  alternative, 
de  deux  chevaux,  l'un  de  1000  fr.,  l'autre  de  1500  fr. 

Et  il  a  livré  le  cheval  de  1 500  fr. 

Ou  encore,  il  devait  une  certaine  chose,  avec  faculté 
pour  lui,  de  donner  en  payement  au  créancier  une  autre 
chose. 

L'une  des  deux  valant  moins  que  l'autre,  celle-là 
1000  fr.,  celle-ci  1 500  fr.,  il  a  livré  celle  qui  a  le  plus  de 
valeur. 

Dans  tous  ces  cas,  la  nullité  du  payement  pourra  être 
demandée  par  lui. 

151.  —  Telle  est  la  rècle. 

Mais  cette  règle  comporte  la  même  exception,  que 
nous  avons  déjà  exposée  pour  le  cas  où  le  débiteur  a 
payé  une  chose,  dont  il  n'était  pas  propriétaire  rsupra, 
n°  103.) 

Le  payement  ne  peut  donc  pas  non  plus  être  répété, 
quoiqu'il  ait  été  fait  par  un  débiteur  incapable  d'aliéner, 
lorsque  le  créancier  a  consommé  de  bonne  foi  la  chose 
donnée  en  payement. 

Le  créancier  a  ignoré  l'incapacité  de  celui  qui  le 
payait  ; 

Ou  bien,  connaissant  son  incapacité,  il  a  cru  que  le 
payement  qu'il  faisait  ne  pouvait  lui  causer  aucune  lésion. 
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Et,  dans  sa  bonne  foi,  il  a  consommé  la  chose,  que 
l'incapable  lui  a  livrée. 

Eh  bien!  c'est  fini  ;  voilà  le  payement  validé;  et  l'ac- 
tion en  répétition  éteinte  ! 

Cette  exception  appliquée  au  débiteur  incapable,  est- 
elle  juridique? 

Est-elle  conforme  à  la  théorie  générale  de  notre  Code 
sur  les  effets  de  l'incapacité  personnelle  d'aliéner  ? 

Il  serait  permis  d'en  douter. 

Car,  enfin,  labojine  foi  du  créancier,  avant  la  consom- 
mation, ne  le  Lettaitpas  à  l'abri  de  l'action  en  répétition. 

Je  ne  savais  pas,  dites-vous,  qu'il  était  incapable;  ou 
j'ai  cru  que  ce  payement  ne  le  lésait  pas. 

Il  fallait  savoir  !  (Comp,  art.  ï  307.) 

Et  si.  vous  avez  su,  ne  vous  plaignez  pas  ;  c'est  en 
connaissance  de  cause  que  vous  avez  voulu  en  courir 
le  risque  ! 

Voilà  ce  que  nous  aurions  dit  victorieusement  au  cré- 
ancier, avant  qu'il  eût  consommé. 

Pourquoi  donc  ne  pouvons-nous  pas  le  lui  dire 
après  ? 

11  y  a  un  cas  pourtant  où  cette  différence  peut  s'expli- 
quer. 

C'est  celui  où  le  créancier  ne  s'est  pas  enrichi  par 
cttle  consommation,  et  n'a  pas  retiré  du  payement  eait 
par  l'incapable,  un  plus  grand  profit  encore  existant,  au 
moment  où  l'acticn  en  répélitonest  formée  contre  lui. 

L'incapable  devant  à  son  créancier  une  pièce  de  vin 
in  génère,  lui  a  donné  en  payement  une  pièce  de  vin  de 
qualité  supérieure,  au  lieu  du  vin  de  cette  qualité  moyen- 
ne, avec  lequel  il  aurait  pu  s'acquitter. 

Et  le  créancier  a  consommé  le  vin  de  bonne  foi. 

Il  n'en  n'est  pas  plus  riche,  maintenant  que  le  vin 
-est  consommé;  et  on  peut  comprendre  que  l'action  en 
répétition  s'éteigne. 

Mais  c'est  un  cheval,  in  génère,  que  l'incapable  devait. 
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Et  au  lit  u  d'un  cheval  de  1000  fr.  qu'il  aurait  pu  li- 
vrer, il  a  livré  un  cheval  de  1500  fr. 

Et  c'est  en  effet  pour  le  prix  de  1500  fr.  qie  le 
créancier  l'a  vendu. 

La  chose,  donnée  en  payement,  est  consommée  dans  le 
sens  juridique  de  ce  mot,  comme  nous  avons  expliqué 
qu'il  doit  être  entendu  (supra,  p°  109). 

Mais,  en  ce  moment  même,  et  après  la  consomma- 
tion, voilà  encore  un  bénéfice  de  500  fr.  dans  les  mains 
du  créancier,  qui  s'enrichit  d'autant  au  détriment  de  ce 
débiteur  incapable. 

Pourquoi  donc  celui-ci  ne  pourrait-il  pas  exercer  la  ré- 
pétition, jusqu'à  concurrence  de  ce  bénéfice  ? 

Il  ne  le  peut  pas  pourtant. 

Mais  il  faut  convenir  qu'un  tel  résultat  semble  peu 
équitable  ; 

A  ce  point  que  Mourlon,  qui  présente  aussi  cette 
observation  critique,  en  l'appuyant  de  l'imposante  auto- 
rité de  M.  Valette,  a  entrepris  de  s'y  soustraire  par  le 
moyen  que  voici  : 

«  Peut-être,  dit-il,  la  loi  a-t-elle  entendu  exclure  seu- 
lement la  revendication  d'après  la  règle  :  extinclae  res  . 
vimlicari  non  possunt.  Dans  ce  système,  notre  article  se- 
rait étranger  à  la  question  de  savoir  si  l'incapable  n'a 
pas  le  droit  d'agir  contre  le  créancier  par  action  person- 
nelle, pour  obtenir  de  lui  la  réparation  du  préjudice, 
qu'il  lui  a  causé,  en  consommant  la  chose  sujette  à  répé- 
tition; cette  action  personnelle  aurait  son  principe  dans 
l'article  1382,  aux  termes  duquel  quiconque,  par  sa 
faute,  cause  un  dommage,  est  obligé  de  le  réparer.  »  (t.  If, 
p.  696). 

Mais  ce  moyen,  qui  peut  être  ingénieux,  ne  nous  pa- 
rait pas  juridique. 

L'exception,  que  le  texte  formel  de  l'article  1238  con- 
sacre, est,  comme  nous  l'avons  déjà  remarqué,  fort  an- 
cienne (stiprù  n°  103). 
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Elle  vient  du  Droit  romain;  et  il  est  même  notable 
qu'Ulpien  l'appliquait  précisément  au  pavement  fait 
par  un  incapable,  par  un  pupille....  sine  tutoris  auctori- 
taie.  (L.  14,  §8,  ff.  De  solut.). 

Le  jurisconsulte  romain  suppose,  il  est  vrai,  un  paye- 
ment de  deniers....  si  dedèrit  nummos,  dans  lequel  l'en- 
richissement du  créancier,  après  la  consommation,  ne  se 
peut  £uère  produire. 

Mais  le  texte  de  l'article  1238  est  général;  il  s'applique 
non-seulement  au  payement  a  une  somme  d'argent,  mais 
encore  au  payement  de  toute  chose  qui  se  consomme  par 
l'usage. 

Peut-être  le  législateur  a-t-il  voulu  éviter  les  questions 
de  fait  et  les  difficultés,  qui  auraient  pu  s'élever  après  la 
consommation,  sur  le  point  de  savoir  si  le  créancier  en 
était  ou  n'en  était  pas  enrichi,  aux  dépens  de  l'inca- 
pable. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qui  nous  paraît  certain,  c'est  que 
le  payement  est,  dans  tous  cas,  validé  par  cette  consom- 
mation, et  qu'il  n'existe  plus  désormais,  au  profit  de  l'in- 
capable, aucune  action,  ni  réelle  ni  personnelle. 
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senter et  recevoir  en  son  nom.  —  Cette  règle  toutefois  comporte  deux 
exceptions. 

133.  —  I.  Exposition  de  la  règle.  —  Le  payement  doit  être  fait  au 
créancier. 

ÏZk.  —  Suite. 

135.  —  Le  payement  peut  être  fait  au  mandataire  du  créancier.  —  Ce 
mandat  peut  être  de  trois  sortes  :  conventionnel,  légal  ou  judiciaire. 

136.  —  A.  Du  mandat  conventionnel  à  l'effet  de  recevoir  le  payement. 

137.  —  Suite. 

138.  —  Suite.  —  Quid,  si  le  débiteur  a  payé  à  un  tiers  porteur  d'un 
mandat  faux  ? 
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139.  —  Suite. 

140.  —  Suite. 

141.  —  Suite. 

142.  —  Suite. 

143.  —  Le  mandat  peut  être  spécial  ou  général. 

144.  —  Il  peut  être  exprès  ou  tacite. 

145.  —  Suite. 

146.  —  Suite. 

147.  —  Suite. 

148.  —  Le  pouvoir  de  vendre  ou  de  louer  renferme-t-il  celui  de  rece- 
voir le  prix  de  la  vente  ou  du  louage? 

149.  —  Suite. 

150.  —  Suite. 

151.  —  Suite. 

152.  — Suite. 

153.  —  L'indication  d'un  lieu  de  payement,  autre  que  le  domicile  du 
.   débiteur,  confère-t-  elle  tacitement  le  mandat  de  recevoir,  à  la  per- 
sonne dont  le  domicile  est  indiqué? 

154.  —  Suite. 

155.  —  Suite. 

156.  —  Suite. 

157.  — Suite. 

158.  —  Suite. 

159.  —  Il  faut  distinguer  ceux  qui  ont  pouvoir  du  créancier  pour  rece- 
voir, d'avec  ceux  auxquels  la  convention  donne  qualité  pour  recevoir. 

160.  —  Suite. 

161.  — Suite. 
162. —  Suite. 

163.  —  Suite. 

164.  —Suite. 

165.  —  6.  Du  mandat  judiciaire,  à  l'effet  de  recevoir  le  payement, 

166.  —  c.  Du  mandat  légal. 

167.  —  Suite. 

163.  —  IL  La  règle  qui  vient  d'être  exposée,  comporte  deux  exceptions: 
A.  Il  se  peut  qu'un  payement,  qui  n'a  pas  été  fait  au  créancier,  ni  à 
son  représentant,  ou  qui  a  été  fait  à  un  créancier  incapable,  doive 
être  considéré  comme  valable. 

169.  —  I.  Du  cas  où  le  payement  n'a  pas  été  f  \it  au  créancier  ni  à  son 
fondé  de  pouvoir.  —  1°  Le  créancier  l'a  ratifié. 

'170.  —  Suite. 

171.  —  Suite. 

17<i.  —  2°  Le  créancier  a  profité  du  payement,  qui  a  été  fait  par  le  dé- 
biteur à  un  tiers  sans  mandat. 

173.  —  Suite. 

174.  —  3°  Le  tiers  sans  mandat,  à  qui  le  payement  a  été  fait,  est  devenu 
l'héritier  du  créancier. 

175.  —  4°  Le  payement  a  été  fait  à  celui  qui  était  en  possession  de  la 
créance.  —  Explication. 

176.  —  Deux  conditions  sont  requises  pour  qu'un  tel  payement  soit 
valable  : 
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177.  —  1°  Il  faut  que  le  débiteur  ait  été  de  bonne  foi.  —  Explication. 

178.  — Suite. 
i79.  —  Suite. 

180.  Suite. 

181.  —  2°  11  faut  que  le  payement  ait  été  fait  à  celui  qui  était  en  pos- 
session de  la  créance.  —  Explication. 

182.  —  Suite. 
183. —  Suite. 

184.  —  Suite. 

185.  —  Suite. 

186.  —  Suite. 

187.  —  C'est  le  payement  qui  a  été  fait  à  celui  qui  était  en  possession  de 
la  créance,  que  l'article  1240  déclare  valable.  —  Conséquence. 

188.  —  Suite. 

189. —  Suite.  —  Peu  importe  que  le  payement  ait  été  fait  par  anticipa- 
tion ou  à  l'échéance  du  terme,  lorsque  la  créance  n'étaitpas  exigible. 

190.  —  L'article  1240  est-il  applicable  au  cas  où  le  payement  est  fait 
par  un  tiers,  qui  n'tst  pas  intéressé  à  l'extinction  de  la  dette? 

191.  —  II.  Du  cas  où  le  payement  a  été  fait  au  créancier  incapable  de 
recevoir. 

192.  —  La  nullité  du  payement  ne  peut  pas  être  demandée,  lorsqu'il 
est  prouvé  que  la  chose  payée  a  tourné  au  profit  du  créancier. 

193.  —  Par  qui  cette  preuve  doit-elle  être  faite? 

l£4.  —  En  quoi  consiste  cette  preuve  ?  Et  quel  est  le  sens  de  ces 

mots  : que  la  chose  payée  a  tourné  au  profit  du  créancier?  — 

Exposition. 

195.  —  Suite. 

196.  —  Suite. 

197.  —  Suite. 

198.  —  Suite. 

199.  —  Suite. 

200.  —  Le  payement  faità  un  créancier  incapable  de  recevoir,  pourrait- 
il  être  décLré  va'able,  lors  même  que  la  chose  payée  n'aurait  pas 
tourné  à  son  profit,  s'il  avait  été  fait  de  bonne  foi  par  le  débiteur, 
dans  l'ignorance  où  il  était  de  son  incapacité? 

201.  —  Suite. 

202.  —  B.  —  Il  se  peut  qu'un  payement,  qui  a  été  fait  à  un  créancier 
capable  de  recevoir,  bien  que  valable  entre  le  débiteur  et  le  créan- 
cier, ne  doive  pas  être  considéré  comme  valable,  à  l'égard  de  cer- 
taines autres  personnes.  —  De  la  saisie-arrêt  ou  de  l'opposition. 

203.  —  Suite. 

204.  —  Suite.  —  Exposition. 

205.  —  Suite. 

206.  —  Suite. 

207.  — Suite. 

208.  —  Suite. 

209.  —  L'indisponibilité,  qui  résulte  delà  saisie-arrêt,  est  totale;  c'est- 
à-dire  qu'elle  affecte  non  pas  une  partie  seulement  de  la  créance  saisie, 
mais  la  créance  saisie  tout  entière. 

210.  —  Mais  cette  indisponibilité  totale  est  relative,  c'est-à-dire  qu'elle 
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n'existe  qu'à  l'égard  des  créanciers  saisissants  ou  opposants,  qui  sont 
.    antérieurs  au  payement    ou  à  la  cession  qui  auraient  été  faits  de  la 
créance  saisie. 

211.  —Suite. 

212.  —  Suite. 

213.  —  Suite. 

214.  —  Suite. 

215.  —  Suite. 

216.  —  Suite. 

217.  —  Suite. 

218.  —  Suite. 

219.  —  Suite. 

220.  —  Suite. 

221.  —  Suite. 

222.  —  Suite. 

223.  —  Suite. 

224.  —  Du  cas  où  la  saisie-arrêt  a  pour  objet  non  pas  des  sommes, 
mais  des  effets  mobiliers. 

152. —  Régulièrement,  le  payement  doit  être  fait  au 
créancier  capable  de  recevoir,  ou  à  une  personne  ayant 
qualité  pour  le  représenter  et  recevoir  en  son  nom. 

Telle  est  la  règle,  qui  comporte,  toutefois,  une  double 
exception  : 

D'une  part,  il  se  peut  qu'un  payement,  qui  n'a  pas  été 
fait  au  créancier  ni  à  son  représentant,  ou  quiaété  fait  à  un 
créancier  incapable,  doive  être  considéré  comme  valable  ; 

Et  d'autre  part,  il  se  peut  qu'un  payement,  qui  a  été 
fait  à  un  créancier  capable,  bien  que  valable  entre  !e  dé- 
biteur et  le  créancier,  ne  doive  pas  être  considéré  comme 
valable  à  l'égard  de  certaines  autres  personnes. 

Nous  allons  examiner  successivement  la  règle  et  les 
deux  exceptions. 

155  — I.  Le  premier  alinéa  de  l'article  1239  est 
ainsi  conçu  : 

«  Le  payement  doit  être  fait  au  créancier,  ou  à  quel- 
ce  qu'un  ayant  pouvoir  de  lui,  ou  qui  soit  autorisé  par 
«  ji.slice  ou  par  la  loi,  à  recevoir  pour  lui.  » 

Au  créancier,  c'est-à-dire,  bien  entendu,  à  celui  qui  se 
trouve  être  créancier,  au  moment  où  le  payement  est  fait, 
lors   même  qu'il    ne  l'aurait  pas  été  originairement; 
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comme  s'il  l'est  devenu,  de  quelque  manière  que  ce 
soit,  par  l'effet  d'une  cession  transport,  ou  par  succes- 
sion; et  pour  ce  dernier  cas;  dans  la  mesure  de  la  part 
héréditaire  qui  lui  est  échue  (comp.  notre  Traité  des 
Successions,    t.   Y,  nos  18  -19;  Pothier,  n°  503). 

154.  —  Nous  ajoutons  :  au  créancier  capable  de  re- 
cevoir.  * 

Quelles  personnes  sont  incapables  de  recevoir  un  paye- 
ment? 

La  femme  mariée,  suivant  le  régime  matrimonial  par 
elle  adopté; 

Le  mineur; 

L'interdit; 

L'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire. 

Mais  ce  n'est  pas  le  lieu  d'exposer  cette  thèse,  pour 
laquelle  il  suffit  de  nous  référer  aux  développements, 
que  nous  avons  déjà  fournis;  comme  nous  l'avons  fait 
pour  cette  autre  thèse  corrélative  :  quelles  personnes  sont 
capables  de  faire  un  payeme  t?  {Supra,  n°  121.) 

155.  —  Évidemment,  d'ailleurs,  il  n'est  pas  néces- 
saire que  le  payement  soit  fait  au  créancier,  en  personne. 

Il  peut  être  fait  à  une  personne,  qui  a  qualité  pour  le 
représenter  et  pour   recevoir  en  son  nom. 

C'est  alors,  en  effet,  le  débiteur  lui-même,  qui  est  ré- 
puté recevoir  par  l'intermédiaire  de  son  représentant. 

Paul  a  dit  fort  justement: 

a  Qaodjussu  alterius  soluitur,  pro  eo  est  quasi  ipsi  solu- 
tion esset.  v  (L.  180,  ff.  De  rej.  juris.) 

Ce  mandat  de  représentation  peut  ê.re  de  trois  sortes  : 

a.  —  Conventionnel; 

b.  —  Judiciaire  ; 

c.  —  Ou  légal. 

156.  —  a.  — Le  mandat,  que  nous  appelons  conven- 
tionnel, c'est  le  mandat  proprement  dit. 

Il  émane  de  la  volonté  du  créancier....  ex  ejus  l'o/im- 
tate.  (L.  4,  Cou.  de  Solut.) 
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C'est  un  contrat  (art.  1984). 

Et,  par  conséquent,  il  faut  que  le  créancier,  pour 
donner  valablement  à  un  tiers  le  mandat  de  recevoir  en 
son  nom,  soit  capable  de  recevoir  lui-même. 

Au  contraire,lacapacité  du  mandatairen'est pas  requise. 

Et  cekii-là  même,  un  mineur,  par  exemple,  qui  ne 
pourrait  pas  recevoir  un  payement  pour  son  propre 
compte,  peut  recevoir  un  payement  comme  mandataire 
pour  le  compte  d'un  autre,  dès  que  le  mandant  person- 
nellement est  capable. 

C'est  le  droit  commun  (comp.  art.  1990;. 

157.  —  Ce  qui  est  indispensable  dans  la  personne  de 
celui  qui  se  présente  pour  recevoir  le  payement,  comme 
mandataire  du  créancier,  c'est  qu'il  soit,  en  effet,  man- 
dataire! 

Voici  ur  tiers  qui  vient  vous  demander  le  payement 
de  ce  que  vous  devez  à  Paul.  : 

De  mandat,  il  n'en  a  point. 

Mais  il  se  fait,  dit-il,  le  gérant  d'affaires  de  votre  créan- 
cier    sese  ullro  alienis  negotiis  offert.  (L.  34,  §  4,  ff.  De 

Solut.) 

Ne  payez  pas  ! 

Quel  que  soit  ce  tiers,  fut-il  l'intime  ami  eu  le  parent 
le  plus  proche  de  Paul,  s:>n  fils  ou  son  père  ! 

Ni  l'amitié,  ni  la  parenté  ne  confèrent  un  mandat 
pareil.  Pas  plus  que  le  seul  titre  de  mari,  si  le  contrat  de 
mariage  ne  confère  pas,  e  ,  effet,  au  mari,  le  droit  de 
toucher  ce  qui  est  dû  à  sa  femme.  (L.  22,  ff.;  L.  12, 
Cod.  De  solut.;  Pothier,  n°  515;  comp.  art.  1449.) 

Ce  serait  un  moyen  trop  commode  de  se  procurer  des 
fonds,  que  de  pouvoir  se  poser  en  gérant  d'affaires  pour 
recevoir  ce  qui  est  dû  à  d'autres  ! 

La  gestion  d'affaires  peut  n'avoir  pour  objet  qu'un 
acte  unique! 

Oui  !  nous  l'avons  reconnu  nous-même  (comp.  le 
tome  Idece  Traité,  n°238). 
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Mais  cet  acte  ne  saurait  être  la  réception  d'un  paye- 
ment !  (Art.  1239.) 

138.  —  Eh  bien  !  donc,  ce  tiers  a  présenté  au  débi- 
teur un  n'andat. 

Et  ie  débiteur  a  fait  le  payement  entre  ses  mains. 

Mais  le  mandat  était  faux  ! 

Non  Uberabitur!  répondait  Julien.  (L.  34,  §  4,  ff.  De 
Solut.) 

Potkier  répondait  de  même  qu'un  tel  payement  est  nul 
et  ne  libère  pas  le  débiteur  'n°  516). 

Et  c'est  encore  la  réponse,  que  nous  devons  faire  au- 
jourd'hui, d'après  notre  texte,  qui  confirme  certainement 
l'ancienne  doctrine: 

Aux  termes  de  l'article  1 239,  le  payement  doit  être  fait 
au  créancier  ou  à  quelqu'un  ayant  pouvoir  de  lui!... 

Or,  le  faux  pouvoir  n'émane  pas  de  lui. 

En  principe,  d'ailleurs,  et  en  raison,  ce  faux,  cette 
fraude,  sont  étrangers  au  créancier,  qui  ne  pouvait  pas 
les  empêcher. 

Le  débiteur,  au  contraire,  ne  sera  pas  le  plus  souvent, 
en  cas  pareil,  à  l'abri  de  tout  reproche  ;  il  pouvait  exa- 
miner, lui  !  et,  avec  plus  d'attention,  reconnaître  le 
faux. 

Et  puis,  enfin,  à  supposer  même  qu'il  fût  irré- 
prochable, c'est  contre  lui,  que  cette  fraude  a  été  di- 
rectement pratiquée;  c'est  contre  lui,  qu'elle  a  réussi; 
il  paraît  donc  naturel  et  logique  qu'il  la  subisse,  sans 
pouvoir  prétendre  la  rejeter  sur  le  créancier,  qu'elle 
n'a  pas  atteint!  (Comp.  Cass.,  21  novembre  1836,  de 
Preaulx,  Dev.,  1836,  I,  892;  Toullier,  t.  IV,  n°  *9;  Du- 
ranton,t.  XII,  n°  48;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  106;  Colmet  de  Santerre,  t.V,  n°  178  bis,  II;  Larom- 
bière,  t.  III,  art,  1240  n°  2.) 

139  — L'un  des  motifs,  sur  lesquels  nous  venons 
de  fonder  la  solution  qui  précède,  à  savoir  :  l'irrespon- 
sabilité du  créancier,  ce  motif  suffit  à  prouver  que  la 
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solution  pourrait  être  modifiée,  si  le  créancier  avait  com 
mis,  au  contraire,   quelque  imprudence,  qui  aurait  in- 
duit le  débiteur  dans  l'erreur  où  il  est  tombé,  et  qui 
ferait  rejaillir  la  responsabilité  sur  le  créancier. 

Ce  faussaire,  qui  est  venu  me  demander  le  payement, 
en  votre  nom,  m'a  exhibé,  en  effet,  un  mandat  signé 
par  vous. 

Et  même,  il  était  muni  du  titre  de  votre  créance  con- 
tre moi. 

J'ai  donc  payé  entre  ses  mains. 

Er  voilà  maintenant  que  vous  prétendez  me  faire  payer 
une  seconde  fois,  ma  disant  que  ce  tiers  n'était  pas  voie 
mandataire;  qu'il  a  abusé  d'un  blanc-seing,  que  vou? 
lui  aviez  remis,  et  du  titre  que  vous  lui  aviez  confié;  et 
que  d'ailleurs  la  simple  possession  de  ce  titre  ne  lui  con- 
férait pas  Je  mandat  de  recevoir. 

Certainement  non!  cette  simple  possession  ne  suffi- 
sait pas.  (Irifra,  n°  180.) 

Mais  elle  n'était  pas  seule! 

Elle  était  accompagnée  d'un  mandat  à  l'effet  de  rece- 
voir, que  votre  propre  signature  conférait  à  ce  tiers, 
de  ce  mandat,  qui,  indépendamment  même  de  la  pos- 
session matérielle  du  titre,  aurait  suffi  pour  me  tromper. 

C'est  donc  à  vous,  à  votre  faute,  que  vous  devez  im- 
puter l'abus,  qui  a  été  fait  de  votre  blanc-seing  (comp. 
Duranton,  t.  XII,  n° 48; Larombière,  t.  III,  art.  1 240,  n*  2) . 

140.  — Ajoutons  que  la  solution,  qui  précède  (supra, 
n°  138),  n'est  applicable  qu'aux  matières  civiles,  aux 
créances  civiles. 

On  reconnaît  généralement,  avec  raison,  qu'il  ne  la 
faut  pas  étendre  aux  créances  commerciales,  transmissi- 
bles  par  voie  d'endossement. 

Du  texte  des  articles  144,  145  et  187  du  Code  de 
commerce,  il  résulte  que  celui  qui  paye  une  lettre  de 
change  ou  un  billet  à  ordre,  à  son  échéance,  et  sans  op- 
position, est  présumé  valablement  libéré. 
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Les  nécessités  commerciales  l'exigeaient  impérieuse- 
ment ainsi,  sous  peine  de  voir  entravée  à  tout  ins'ant 
la  circulation  de  ces  effets,  qui  doit  être  sûre  pour  être 
rapide. 

On  .peut,  d'ailleurs,  rattacher  cette  exception  com- 
merciale à  l'exception  civile,  que  nous  venons  défaire,  en 
disant,  avec  Duranton,  du  véritable  propriétaire  de  la 
lettre  de  change  sur  lequel  le  faux  va  retomber  : 

«  C'est  un  malheur  pour  lui,  si  c'est  par  perte  que 
I  >ffet  est  sorti  de  ses  mains;  et  c'est  sa  faute,  s'il  l'a  mal 
à  propos   confié  à  des  mains  infidèles.  »  (T.  Xïï,  n°  68.) 

i'4'1.  —  Supposons  que  le  mandat  a  existé  d'abord. 
mais  qu'il  n'existait  plus  au  moment  où  le  payement  a 
été  fait. 

A  ce  moment,  il  était  expiré,  révoqué  ou  fini. 

«  Le  payement  fait  à  celui  à  qui  on  a  donné  pouvoir 
de  recevoir,  n'est  valable,  disait  Pothier,  qu'autant  que 
ce  pouvoir  dure  encore,  lors  du  payement.  »  (N°  510.) 

Mais  cette  proposition,  ainsi  formulée,  serait  trop  ab- 
solue. 

Il  y  faut  apporter  une  distinction  que  l'excellent  au- 
teur ajoutait,  en  effet,  aussi  : 

De  deux  choses  Tune  : 

Ou  le  débiteur  a  payé  mal  à  propos  entre  les  mains 
de  l'ex-man Cataire,  lorsqu'il  savait  ou  devait  savoir  que 
le  mandat  n'existait  plus; 

Ou,  au  contraire,  le  débiteur  a  payé  de  bonne  foi  entre 
les  mains  de  l'ex-mandataire,  dans  l'ignorance  irrépro- 
chable où  il  était  de  l'expiration,  de  la  révocation  ou  de 
ta  fin  du  mandat. 

Dans  le  premier  cas,  certainement  le  payement  esl 
nul; 

Mais,  certainement,  aussi,  il  est  valable  dans  le  second 
cas,  sauf  le  recours  du  créancier  contre  son  ancien  man- 
dataire. 

J'avais  donné  à  Paul,  pour  une  durée  de  six  mois,  le 
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mandat  de  recevoir  en  mon  nom  ce  qui  m'est  dû  par 
Pierre  ;  ce  terme  était  écrit  dans  l'acte  même  du  man- 
dat. 

Et  c'est  après  l'expiration  de  six  mois,  que  Pierre, 
néanmoins,  a  fait  le  payement  entre  les  mains  de  Paul. 

Tant  pis  pour  Pierre! 

Je  pourrai  le  contraindre  à  me  faire  un  nouveau 
payement,  sauf  son  recours  contre  Paul. 

Mais  j'ai  donné  à  Paul  le  mandat  de  recevoir  pendant 
mon  absence  et  jusqu'à  mon  retour  d'un  voyage  que  je 
vais  entreprendre  ;  il  se  pourrait  que  le  payement  à  lui 
fait  par  Pierre  depuis  mon  retour,  fût  valable;  et  il  le 
serait  en  effet,  dans  le  cas  où  Pierre  aurait  payé  de 
bonne  foi,  ignorant  mon  retour;  c'est  ma  faute  de  ne 
point  l'en  avoir  averti. 

142.  —  Cette  distinction,  qui  nous  paraît  applicable 
au  cas  où  le  mandat  était  expiré,  lorsque  le  payement  a  été 
fait,  est  appliquée  textuellement  par  la  loi  au  cas  où  le 
!  landat  était  révoqué  par  la  volonté  du  mandant,  ou  fini 
par  sa  mort  ou  par  son  changement  d'état. 

Eq  effet,  aux  termes  de  l'art.  2005  : 

«  La  révocation  notifiée  au  seul  mandataire,  ne  peut 
être  opposée  aux  tiers  qui  ont  traité  dans  l'ignorance  de 
cette  révocation,  sauf  au  mandant  son  recours  contre  le 
mandataire.  » 

Et  l'article  2009  ajoute  : 

«  Dans  les  cas  ci-dessus  (la  mort  du  mandant  ou  l'une 
des  autres  causes  qui  font  cesser  le  mandat),  les  engage- 
ments du  mandataire  sont  exécutés  à  l'égard  des  tiers 
qui  sont  de  bonne  foi.  »  (Comp.  L.  12,  §2;  1.  5,  ff.  De 
Solut.;  Pothier,  loc.  supra  cit.;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  178  bis,  m. 

145.  —  Le  mandat  peut  être  : 

Soit  spécial,  à  l'effet  de  recevoir  le  payement  de  telle 
dette  ; 

Soit  général,  à  l'effet  de  recevoir  lejpayement  de  tou- 
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tes  les  dettes  dont  le  mandant  est  créancier,  ou  même  de 
gérer  et  administrer  ses  affaires. 

«  Xam  is  qui  omnibus  negotiis  suis  aliquem  proponit,  in- 
telligitur  etiam  debitoribus  mandare  ut  procuratori  sol- 
vant. » 

Telle  était  la  règle  d'Ulpien.  (L.  i2;  1.  34,  §  3.  ff.  De 
Solut.;  Pothier,  n°  513.) 

Et  telle  est  encore  no  re  règle,  (art.  1988). 

144.  —  Pareillement,  le  mandat  peut  être  : 

Soit  exprès,  c'est-à-dire  témoignant,  d'une  manière 
explicite,  la  volonté  d  i  mandant  de  conférer  à  un  tiers  le 
pouvoir  de  recevoir  le  payement  ; 

Soit  tacite,  c'est-à-dire  témoignant  cette  volonté  d'une 
manière  implicite,  et  résultant  des  termes  de  l'acte  et 
des  circonstances  du  fait. 

Il  ne  faut  pas  sans  doute  présumer  facilement  un  tel 
mandat;  et  nous  allons  y  revenir. 

Ce  que  nous  disons,  en  droit,  c'est  qu'un  mandat  ta- 
cite peut  suffire. 

Car  l'article  1988  n'exige  un  mandat  exprès  que  lors- 
qu'il s'agit  d'aliéner,  d'hypothéquer  ou  de  quel  qu'autre 
acte  de  propriété,  et  non  lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'actes 
d'administration. 

Or,  recevoir  un  payement  est  un  acte  d'administration. 
Xump.  L.  34,  §  3,  ff.,  De  Solut.;  Pothier,  des  Obliga- 
tions, n°  513;  et  du  Mandat,  n°  150;  Toul  ier,  t.  IV, 
n°  20;  Duranton,  t.  XII,  n°  47;  Troplong,  au  Mandat, 
n°  287;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  105;  Larom- 
bièr;,  t.  III,  art.  1239,  n°  5.) 

143. —  C'est  ainsi  que  i'on  a  toujours  reconnu  un 
mandat  tacite  de  recevoir,  dans  la  remise  faite  par  le 
cr  ancier  à  l'huissier,  du  ttre  exécutoire  de  la  créance,  à 
l'effet  de  contraindre  le  débiteur  au  payement  par  les 
voies  légitimes  d'exécution. 

Quel  est,  en  effet,  le  mandat  donné  expressément  à 
l'huissier? 
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C'est  de  pratiquer  les  voies  d'exécution  forcée  contre 
le  débiteur,  si  celui-ci  ne  paye  pas.  (Art.  556,  C.  de 
Proe.) 

Or,  le  débiteur  n'a  d'autre  moyen  de  prévenir  cette 
exécution,  et  l'éclat,  et  les  frais,  qu'elle  entraîne,  qu'en 
payant  effectivement  pour  arrêter  les  poursuites! 

Donc,  le  mandat  exprès  d'exécuter  le  titre  implique  le 
mandat  tacite  de  recevoir  du  débiteur  qui  offre  le  payement, 

«  Attendu,  en  droit,  dit  fort  justement  la  Cour  de  cas- 
sation, que  l'huissier  porteur  du  titre  de  la  créance,  cons- 
titué par  là  le  mandataire  légitime  du  créancier,  en  reçoit 
valablement  le  payement,  qui  est  V exécution  la  plus 
prompte  et  la  plus  complète  du  même  titre...»  (3  avril  1 8  ri0, 
Fangeyroux,  Dev.  1840,  I,  924;  ajout.  Cass.,  3  déc. 
1838,   Cormier,  Dev.,  1839,  I,  339.) 

A  quel  moment  ce  mandat  existe-t-il  dans  la  perso :re 
de  l'huissier? 

Pothier  a  écrit  que  le  titre  exécutoire,  dont  est  porteur 
le  sergent,  qui  va,  de  la  part  du  créancier,  pour  le  mettre 
à  exécution,  équipolle  à  un  pouvoir  de  recevoir  la  dette 
contenue  en  ce  titre...»  (n°  513.) 

D'où  il  semblerait  résulter  que  ce  n'est  qu'au  moment 
où  il  va  pratiquer  la  saisie  des  meubles  ou  des  im- 
meubles du  débiteur,  que  l'huissier  a  qualité  pour  rece- 
voir le  payement  et  en  donner  quittance. 

Mais  telle  n'a  pas  pu  être  la  pensée  de  Pothier;  et  les 
expressions,  dont  il  s'est  servi,  ne  sont  certainement 
qu'énonciatives. 

Le  motif  même,  par  lequel  nous  venons  d'expliquer 
le  mandat  tacite  dont  l'huissier  est  pourvu,  démontre 
que  ce  mandat  existe,  tant  qu'il  a,  dans  ses  mains,  le 
titre  exécutoire,  et  qu'il  en  poursuit  l'exécution,  c'est- 
à-dire  :  soit  au  moment  où  il  va  faire  le  commande- 
ment, qui  doit  précéder  la  saisie;  soit  après  le  com- 
mandement, et  dans  l'intervalle  qui  le  sépare  de  la 
saisie;  soit  même  après  la  saisie  et  avant  la  vente  des 
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objets  saisis.  (Comp.  Toullier,  t.  IV,  n°  20;  Duranton, 
t.  XII,  n°  50,  et  t.  XVIII,  n°  222;  Troplong,  du  Mandat, 
n°  119;  Larombière,  t.  III,  art.  1239,  n°  13.) 

146. —  On  a  même  été  jusqu'à  dire  que  la  remise 
pnr  le  créancier  à  l'huissier  d'un  billet  sous  seing  privé, 
à  l'effet  d'assigner  le  débiteur,  renfermait  le  mandat 
tacite  d'en  recevoir  le  payement. 

Denizart,  dans  notre  ancien  droit,  cite  un  arrêt  du 
Parlement  de  Rouen,  du  8  août  1749,  qui  l'aurait  jugé 
ainsi.  (Dictionnaire,  v°  Payement.) 

Et  telle  est,  dans  notre  droit  moderne,  la  doctrine 
de  Toullier  (t.  IV,  n°  20),  et  de  M.  Larombière  (t.  III,  art. 
1239,  n°  13). 

Nous  ne  croyons  pas,  toutefois,  que  Ton  doive  aller 
jusque  là. 

Tout  autre  nous  paraît  être  l'hypothèse  précédente, 
où  le  titre  est  exécutoire  ; 

Tout  autre  cette  hypothèse  où  le  titre,  n'étant  que  sous 
signature  privée,  ne  place  pas  le  débiteur  sous  le  coup 
immédiat  d'une  exécution  forcée,  s'il  ne  paye  pas.  (Comp. 
Duranton,  t.  XII,  n°  50;  Zacharide,  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  105.) 

147.  —  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  la  seule  remise 
des  pièces  à  un  avoué,  que  l'on  charge  de  poursuivre  un 
procès,  ne  lui  confère  pas  le  mandat  de  recevoir  pour  le 
créancier. 

Est  ce  que  l'avoué,  qui  a  poursuivi  l'instance,  aurait 
le  droit  de  recevoir  après  le  jugement  rendu? 

Non,  sans  doule  ! 

Pourquoi  donc  l'aurait- il  avant?  et  de  quel  motif  indui- 
rait-on le  mandat  tacite  de  recevoir  le  payement  du 
mandat  d'obtenir  jugement? 

L'un  n'implique  certes  pas  nécessairement  Fautre. 

Aussi  Paul  disait-il  qu'il  serait  arsurde  que  le  procurator 
ad  lites  fut  autorisé  à  recevoir  le  payement  avant,  lors- 
qu'il ne  peut  pas  le  recevoir  après  \  (L.  86,  ff.,  DeSolut.; 
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comp.  Pothier,  n°  513;  Duranton,  t.  XII,  n*  49;  Larom- 
bière,  t.  III,  art.  1239^  n°  12.) 

148. — «C'est  une  question  célèbre,  disait  Pothier, 
de  savoir  si  le  pouvoir  que  nous  donnons  à  quelqu'un 
de  contracter  pour  nous,  comme  de  vendre  ou  de  louer 
une  chose,  renferme  celui  de  recevoir  pour  nous  le  prix 
de  la  vente  ou  du  louage  »  (n°  513). 

Question  célèbre,  en  effet,  et  qui  n'a  pas  cessé  de  di- 
viser les  jurisconsultes  dans  l'ancien  Droit  et  dans  le 
Droit  nouveau. 

Nous  supposons,  bien  entendu,  que  le  contrat  ne  ren- 
ferme, à  cet  égard,  aucune  clause  spéciale. 

Barthole  tenait  pour  l'affirmative,  qui  était  aussi  dé- 
fendue par  Fackin  (1 1,  Controv.,  94). 

Tandis  que  la  négative  était  soutenue  par  Wissembach 
(au  Dig.  ad  Titul.  De  solutionibus,  n°  14). 

C'est  cette  dernière  opinion  que  Pothier  trouvait  la 
plus  plausible;  et  il  concluait,  en  effet,  que  le  pouvoir 
de  vendre  ne  renferme  pas  celui  de  recevoir  le  prix,  à 
moins  qu'il  n'y  ait  des  circonstances  qui  donnent  lieu 
de  le  présumer. 

149.  —  Que  faut-il  décider  aujourd'hui? 

Parlons  d'abord  du  mandat  de  vendre. 

Toullier  propose  de  faire  une  distinction  : 

«  Si  le  pouvoir  de  vendre  renferme  celui  de  donner  un 
terme  pour  le  payement,  il  nous  paraît  évident,  dit-il, 
qu'il  ne  renferme  % point  celui  de  recevoir;  car  alors 
vendre  et  recevoir  le  prix  de  la  vente  sont  deux  actes 
séparés ,  qui  doivent  être  faits  en  des  temps  diffé- 
rer ts* 

Mais  si  le  pouvoir  de  vendre  ne  renferme  pas  celui  de 
faire  crédit  ou  de  donner  un  terme,  le  mandataire  est 
alors  obligé  de  vendre  argent  comptant;  et,  dans  ce  cas, 
le  pouvoir  de  vendre  renferme  nécessairement  celui  de 
recevoir  le  prix  et  d'en  donner  quittance.»  (T.  IV,  n°23). 

Cette  distinction  est  importante  sans  doute;  et  nous 
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pensons  qu'elle  doit,  en  effet,  jouer  un  rôle  dans  la  thèse 
qui  nous  occupe. 

Mais  elle  n'est  pas,  suivant  nou3,  celle  qu'il  faut  faire 
d'abord  ;  il  y  en  a  une  autre  qui  la  domine. 

Et  nous  ajoutons  que,  même  en  l'admettant  au  rang 
secondaire,  qui  est  le  sien,  elle  ne  nous  paraît  pas  devoir 
être  posée  dans  les  termes  sous  lesquels  Toullier  la  pré- 
sente. 

Il  ne  suffit  pas,  à  notre  avis,  que  le  mandat  de  vendre 
renferme  le  pouvoir  de  concéder  un  terme,  pour  être  ex- 
clusif du  mandat  de  recevoir  le  prix. 

Ce  qu'il  faut,  pour  cela,  c'est  qu'il  ne  soit  donné  que 
peur  vendre  à  terme. 

Car  s'il  est  donné  pour  vendre,  soit  au  comptant,  soit 
à  terme,  et  avec  la  faculté  seulement  de  concéder  un  terme, 
le  mandataire  qui  aura  le  pouvoir  de  recevoir  le  prix,  s'il 
vend  au  comptant,  nous  paraît  avoir  aussi  ce  pouvoir,  s'il 
vend  à  terme;  car  il  est,  en  effet,  constitué  mandataire 
pour  toutes  les  conséquences  de  la  vente  jusqu'à  son  com- 
plet achèvement. 

Tandis  que,  au  contraire,  celui  qui  n'a  mandat  que 
pour  vendre  à  terme,  n'a  pas  du  tout  mandat  de  con- 
duire l'opération  à  son  dénoûment,  ni  de  recevoir  le 
prix.  (Comp.  Duranton,  t.  XII,  n°  51;  Larombière,  t.  III, 
art.  1239,  n°  6.) 

loO.  — Mais  il  faut,  d'abord,  disons-nous,  faire  une 
première  distinction,  vers  laquelle  le  savant  annotateur 
de  Toullier,  M.  Duvergier,  paraît  aussi  incliner  {loc.  su- 
pra cit.,  note  b). 

Cette  distinction  consiste  à  séparer  le  mandat  de  vendre 
des  meubles,  d'avec  le  mandat  de  vendre  des  immeubles. 

Dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  de 
meubles,  de  choses  mobilières,  nous  croyons  que,  en 
général,  le  mandat  de  vendre  renferme  le  pouvoir  de 
recevoir  le  prix. 

Cela  est  évident,  pour  les  ventes,  que  le  mandataire 
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doit  faire  au  comptant,  et  dont  l'exécution  s'accom- 
plit immédiatement  par  la  délivrance,  qu'il  fait  de"  la 
chose,  dont  la  possession  lui  a  été  remise  à  cet  effet. 
Comme  l'acheteur  ne  peut  obtenir  cette  délivrance  qu".  q 
payant  le  prix,  et  que  le  mandataire  est  chargé  de  la 
lui  faire,  il  est  clair  qu'il  est,  par  cela  même,  chargé  de 
recevoir  le  prix. 

Tels  sont  les  vendeurs  à  l'encan  ou  à  la  criée,  huissiers, 
commissaires -priseurs  et  autres,  qui  sont  même  respon- 
sables ducrédii  qu'ils  font  aux  acheteurs,  en  cas  d'insol- 
vabilité de  ceux-ci,  ou  encore  les  revendeurs  à  la  toilette, 
comme  on  les  appelle. 

Et  même,  dans  le  cas  où  la  vente  peut  être  faite  à 
terme,  le  mandat  de  vendre  le  meuble,  dont  la  posses- 
sion est  remise  au  mandataire,  et  qu'il  est  chargé  de  déli- 
vrer à  l'acheteur,  semble  bien  impliquer  aussi  le  mandat 
de  représenter  le  vendeur  dans  toutes  les  conséquences 
du  centrât  jusques  à  son  entière  consommation,  et  de 
recevoir  le  prix  à  l'échéance  du  terme.  (Comp.  Delvin- 
court,  t.  II,  p.  155,  note  6;  Larombière,  t.  III,  art.  1239? 
n°  6.) 

loi.  —  Mais,  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il 
s'agit  d'immeubles,  notre  avis  est,  au  contraire,  que,  en 
général,  le  mandat  de  vendre,  soit  à  terme,  soit  au  comp- 
tant, ne  renferme  pas  le  pouvoir  de  recevoir  le  prix. 
(Comp.  Rouen,  9  nov.  1839,  Roger,  Dev.  1840-11-80.) 

C'est  que,  en  effet,  la  vente  d'un  immeuble,  à  la  dif- 
férence de  la  vente  d'un  meuble,  ne  s'accomplit  pas,  uno 
momento,  par  un  seul  et  même  acte. 

Lors  même  qu'elle  est  faite,  comme  on  dit,  au  comp- 
tant, elle  implique  nécessairement,  presque  toujours,  un 
certain  terme,  avant  le  payement  du  prix,  pour  l'accom- 
plissement des  formalités  de  la  transcription,  de  la 
purge,  etc. 

De  sorte  que  cette  vente  se  décompose  en  deux  actes 
distincts,  séparés  par  un  intervalle  de  temps  plus  ou 
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moins  long  :  la  convention  elle-même  d'abord,  et  en- 
suite son  exécution,  sans  qu'il  y  ait  aucun  motif  déter- 
minant, ni  en  droit  ni  en  fait,  de  conclure  que  le  man- 
dat, qui  est  donné  pour  le  premier,  c'est-à-dire  pour 
vendre,  soit  aussi  donné  pour  le  second,  c'est-à-dire  pour, 
recevoir  le  prix. 

Ajoutons  que  l'importance  de  ces  ventes  est  générale- 
ment plus  considérable,  et  que  la  confiance  du  manda  t, 
dans  la  personne  du  mandataire,  qui  esta  peu  près  ab- 
solue, lorsqu'il  s'agit  de  meubles,  dont  il  lui  reme;  la  pos- 
session, n'apparaît  plus  avec  le  même  caractère,  lorsqu'il 
s'agit  d'immeubles  dont  le  détournement  est  impossible! 

Ce  sont  là,  tout  au  moins,  de  graves  raisons  de  douter, 
en  cas  pareil,  de  l'étendue  de  ce  mandat. 

Et  elles  suffisent  pour  que  l'acquéreur  doive  se  garder 
de  payer  poh  prix  entre  les  mains  du  mandataire  : 

«  Attendu,....  que  c'est  au  débiteur  à  s'enquérir  et  à 
s'assurer  de  la  capacité  et  de  l'étendue  des  pouvoirs  du 
mandataire,  qua<  d  il  traite  en  l'absence  du  mandant  ou 
du  créancier.  »  (Gass.  21  nov.  1836,  de  Préaulx,  Dev. 
1836,  1,892.) 

152.  —  Au  point  où  nous  en  sommes,  la  solution 
de  la  seconde  question,  que  nous  avons  posée,  sera  fa- 
cile (supra,  n°  148). 

Le  mandat  de  louer  ou  d'affermer  renferme-t-il  taci- 
tement le  mandat  de  recevoir  les  loyers  ou  les  fermages? 

Nous  répondons  : 

Oui,  pour  ce  qui  doit  être  payé  comptant  par  le  pre- 
neur, au  moment  où  le  bail  est  conclu:  les  pots-de-vin, 
les  termes  payés  d'avance  ;  ou  même  le  prix  entier  de 
la  location,  comme  il  est  d'usage,  par  exemple,  pour  les 
maisons  situées  sur  le  bord  de  la  mer; 

Non,  pour  ce  qui  doit  être  payé,  dans  le  cours  du 
bail,  et  pour  les  loyers  ou  fermages  à  échoir.  (Comp. 
L.  i,  §  12,  ff.  De  exercit.  act.;  Duranton,  t,  XII?  n°  51  ; 
Larombière,  t.  III,  art.  1239,  n°  T.) 
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155.  —  L'indication  d'un  lieu  de  payement,  autre 
que  le  domicile  du  débiteur,  confère-t-elle  tacitement  le 
mandat  de  recevoir,  à  la  personne  dont  le  domicile  est 
indiqué? 

Quoiqu'on  l'ait  soutenu  ainsi,  cette  solution  nous 
paraît  inadmissible. 

Mais  pourtant  l'article  1248  dispose  que  : 

«  Le  payement  doit  être  exécuté  dans  le  lieu  désigné 
par  la  convention....  » 

Oui,  sans  doute  ! 

Mais,  en  même  temps,  l'article  1239  dispose  que  : 

«  Le  payement  doit  être  fait  au  créancier  ou  à  quel- 
qu'un ayant  pouvoir  de  lui...  » 

Or,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  dire  que  l'article  1248 
déroge  à  l'article  1239. 

Ces  deux  textes  peuvent,  au  contraire,  être  appliqués 
l'un  et  l'autre  concurremment  ;  de  sorte  que  le  payement 
devra  être  fait,  dam  le  lieu  désigné  par  la  convention, 
au  créancier  ou  à  quelqu'un  ayant  pouvoir  de  lui. 

L'article  1258  prouve  bien  que  telle  est  la  véritable 
interprétation  de  ces  articles;  car,  de  son  côté  aussi,  il 
dispose  que  les  offres,  réeles  doivent  être  faites,  concur- 
remment et  cumulativement,  au  créancier  ayant  la  ca- 
pacité de  recevoir  (n°  1),  et  au  lieu  dont  on  est  convenu 
pour  le  payement  (n°  6). 

Tel  n'est  pas,  en  effet,  généralement  le  but  de  l'indi- 
cation d'un  lieu  de  payement. 

Ce  que  les  parties  le  plus  ordinairement,  se  proposent 
par  cette  clause,  c'est  de  procurer,  à  raison  de  la  diffé- 
rence des  lieux,  une  plus  grande  facilité,  soit  au  créancier 
pour  recevoir,  soit  au  débiteur  pour  se  libérer.  (Comp. 
Cass.  23  juill.  1828,  Sirey  1828,  I,  308;  Cass.  23  nov. 
1 830,  Dev.  1831,  I,  153;  Cass.  21  nov.  1836,  de  Préaulx, 
Dev.  1836,  1,892.) 

154.  —  La  solution,  qui  précède,  devrait  être  main- 
tenue, lors  même  que  l'indication  d'un  lieu  de  payement 
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serait  accompagnée  d'une  élection  de  domicile  faite  dans 
ce  lieu  par  le  créancier. 

Nous  avons  déjà  reconnu,  en  effet,  que  le  payement 
ne  peut  pas  être  fait  au  domicile  élu,  dans  les  termes  de 
l'article  1  M .  (Comp.  notre  Traité  de  la  Publication,  des 
Effets  et  de  l'Application  des  lois  en  général;  du  Domicile, 
n°  378.) 

l]Sô.  —  Il  en  serait  encore  ainsi,  lors  même  que  le 
lieu  indiqué  pour  le  payement  serait  l'étude  d'un  notaire 
ou  de  tout  aut  e  officier  ministériel. 

Voici  un  acte  de  vente  ou  d'adjudication,  qui  porte 
que  le  prix  sera  payé  par  l'acheteur  ou  par  l'adjudica- 
taire, dans  l'étude  du  notaire,  devant  lequel  la  vente  ou 
l'adjudication  est  passée. 

Qu'y  a-t-il  là? 

L'indication  d'un  lieu  de  payement;  pas  autre  chose! 

D'où  il  suit  qu'aucun  mandat  n'est  donné  au  notaire 
de  recevoir  le  prix  pour  le  vendeur,  et  que  le  payement, 
qui  serait  fait  entre  ses  mains,  ne  serait  pas  libératoire. 
(Comp.  Gass.,  12  mars  1844,  Michel,  Dev.,  1844,  I, 
321;  Douai,  29  nov.  1849,  Garret,  Dev.,  1850,  ÏI,  223, 
Rennes,  11  avril  1867,  Cézard,  Dev.,  1869,  Iï,  45;  Du- 
ranfon,  T.  XII,  n°  49  bis;  Zachariœ,  Aubryet  Rau,t.  III, 
p.  405;Larombière,  t.  III,  art.  1239,  n°10.) 

1&6»  —  Telie  est,  du  moins,  la  règle. 

Mais  comme  cette  règle  est  fondée  sur  l'interprétation 
vraisemblable  de  la  volonté  des  parties,  elle  n'est  pas 
absolue. 

Et  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  juges,  déduisant  une 
interprétation  différente  des  termes  de  l'acte  et  des 
circonstances  du  fait,  décident,  au  contraire,  que  le  man- 
dat de  recevoir  a  été  conféré  au  notaire  (comp.  les  arrêts 
précités,  n°  152). 

157.  —  Eh  bien  !  donc,  le  notaire  avait  mandat  pour 
recevoir  le  prix  de  la  vente. 

Mais  l'acquéreur,  se  présentant  à  l'étude  pour  payer, 
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a  versé  son  prix  entre  les  mains  d'un  clerc,  qui  lui  en  a 
donné  une  quittance  signée  de  lui  seul. 

Puis,  le  notaire,  tombé  en  déconfiture,  a  disparu. 

Et  le  clerc,  qui  a  reçu  le  prix,  est  insolvable. 

Pour  qui  la  perte? 

Question  de  fait!  question  de  bonne  foi  ! 

En  droit,  le  notaire,  ou  plus  généralement,  l'officier 
ministériel  a  bien  pu  conférer  tacitement,  par  une  pra- 
tique publique,  à  son  clerc,  le  pouvoir  de  recevoir  en 
son  lieu  et  place  (art.  1985). 

En  fait,  lui  a-t-il  conféré  ce  pouvoir? 

Si  la  réponse  est  affirmative,  le  payement  devra  être 
déclaré  valable  (comp.  Cass  ,  4  août  1835,  Cosnard, 
Dev.,  1836,  I,  388;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  105). 

lo8.  —  Il  faut  même  ajouter  que  telle  sera,  presque 
toujours,  la  vraie  réponse,  et  la  plus  conforme  aux  usa- 
ges constants  de  notre  pra  tique  moderne,  non-seulement 
à  l'égard  des  clerc-,  dans  les  études  des  officiers  minis- 
tériels, mais  plus  généralement  à  l'égard  des  préposés 
dans  la  plupart  des  comptoirs  et  des  bureaux  des  entre- 
prises commerciales  ou  industrielles. 

Ulpien  enseigne,  il  est  vrai,  dans  un  fragment,  qui 
paraît  avoir  l'approbation  de  Pothier,  (n°  513),  que  ce- 
lui qui  n'est  préposé  sur  un  vaisseau  que  pour  faire, 
avec  les  passagers,  le  marché  de  leur  passage,  n'a  pas 
mandat  d'en  recevoir  le  prix.  (L.  I,  §  12,  ff.  De  exercit. 
act.) 

Oui,  sans  doute,  s'il  n'est  préposé  qu'à  cela....  ad  hoc 
sohtm,  dit  le  jurisconsulte  romain. 

}lais  ce  cas  est  le  plus  rare  ;  ou  plutôt  il  ne  se  ren  contre 
guère  dans  nos  usages  actuels. 

Aussi,  quelle  qu'ait  pu  être  la  doctrine  romaine,  pen- 
sons-nous que  la  doctrine  française  doit  se  montrer  plus 
facile  à  reconnaître,  en  ces  sortes  d'affaires,  l'existence 
d'un  mandat  tacite,  pour  recevoir  le  payement. 
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159-  —  Pothier  distinguait  ceux,  qui  ont  pouvoir  du 
créancier  pour  recevoir,  d'avec  ceux,  à  qui  la  convention 
donne  qualité  pour  recevoir. 

Et  il  s'occupait,  séparément,  des  premiers,  dans  le  pa- 
ragraphe 2,  et  des  seconds,  dans  le  paragraphe  4  du 
chapitre  i  de  la  seconde  partie  de  son  Traité. 

Cette  distinction  est,  en  effet,  importante. 

Les  uns,  sont,  il  est  vrai,  comme  les  autres,  les  man- 
dataires du  créancier. 

Mais  voici  la  différence  : 

C'est  que  ceux  auxquels  le  créancier,  seul,  en  dehors 
de  la  convention,  a  donné  pouvoir  de  recevoir  en  son 
nom,  sont  des  mandataires  nommés  dans  son  seul  inté- 
rêt, à  lui  mandant:...  mandantis  tantum  gratiâ; 

Tandis  que  ceux,  auxquels  la  convention  a  conféré  ce 
pouvoir,  sont  le  plus  généralement  nommés  soit  dans 
l'intérêt  du  mandant  et  dans  l'intérêt  d'un  autre,  d'un 
tiers,  ou  du  débiteur  :  sua  et  aliéna  gratiâ;  soit  uni- 
quement dans  l'intérêt  d  un  tiers  ou  du  débiteur:  a  iend 
tantum  gratiâ.  (Comp. Inst.  de  Justinien,lib.  tu,  tit.  xxvi, 
Demandato,  §  1.) 

Je  vends  à  Pierre  ma  maison  1 00  000  francs. 

Et,  dans  l'acte  de  vente,  est  insérée  une  clause,  qui 
porte  que  Pierre,  l'acheteur,  pourra  payer  son  prix  à 
Paul,  ou  payera  son  prix  à  Paul. 

Quel  est  ce  Paul? 

Il  peut  être  un  tiers,  à  qui  j'en  veux  faire  donation. 

Il  peut  être  mon  créancier. 

Il  peut  être  l'associé  de  mon  débiteur,  etc. 

Ces  tierces  personnes,  ajoutées  dans  la  convention,  à 
l'effet  de  recevoir  le  payement,  sont  celles,  en  effet,  que 
les  lois  romaines  désignent  sous  la  dénomination  :  adjecli 
solutionis  gratiâ. 

Et  elles  ont  le  pouvoir  de  recevoir  le  payement,  soit 
du  débiteur,  soit  de  tout  autre,  qui  vient  payer  pour  lui; 
de  le  recevoir,  disons-nous ,   quoique  d'ailleurs  elles 
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n'aient  pas  le   droit  de  l'exiger.  (Comp.  L.  II,  et  71  ff. 
De  solut.) 

160.  •—  Quand  il  s'agit  d'un  mandat  conféré  par  le 
créancier  seul,  en  dehors  de  la  convention,  il  est  cer- 
tain : 

1°  Que  ce  mandat  peut  être  révoqué  par  lui  seul  ; 

2°  Qu'il  finit  par  la  mort,  ou  parua  changement  d'é- 
tat,^qui  rend  le  mandataire  incapable. 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  du  mandat  conféré  à  un  tiers 
par  la  convention  : 

1  °  En  principe,  il  ne  peut  pas  être  révoqué,  si  ce  n'est 
du  consentement  mutuel  des  parties. 

La  raison  en  est  simple. 

C'est  qu'il  a  été,  en  effet,  constitué  de  leur  consente- 
ment mutuel,  et  qu'il  forme  une  des  clauses  de  leur  con- 
vention qui  fait;  comme  toutes  les  autres,  leur  loi  com- 
mune :  «  ....  Quia  certain  legem  habuit  stipulatio,»  disait 
Ulpien  (L.  32,  §  3,  ff.  De  solut.;  ait.  M 34,  1856;  comp. 
Bordeaux,7  mars  1831,  Dev.,  1831,  II,  250;  Bordeaux, 
3  mai  1832,  Dev.,  1832,  II,  101  ;  Cass.,  22  nov.  1831, 
Dev.,  1832,  I,  175). 

161.  —  Pothier  ajoutait  : 

«  Néanmoins  si  le  créancier  alléguait  qu'il  a  des  rai- 
sons pour  que  le  payement  ne  se  fasse  pas  entre  les 
mains  de  cette  personne  indiquée  par  le  contrat,  et  que 
le  débiteur  n'eûi  aucun  intérêt  de  payer  entre  les  mains 
de  cette  personne  plutôt  qu'au  créancier  lui-même,  ou  à 
quelqu'autre  personne  qu'il  lui  indiquerait  à  la  place  de 
celle  indiquée  par  le  contrat,  ce  serait,  de  la  part  de  ce 
débiteur,  une  mauvaise  humeur  et  une  ob&tination  que 
la  jusiice  ne  devrait  pas  tolérer.  »  (n°  525). 

Nous  adhérons  à  cet  amendement  (arg.  de  l'art.  1856 
précité;  L.  38  ;  L.  95,  ff.  De  so'ut.;  comp.  Larombière,, 
t.  III,  art.  1239,  n°  9). 

162^  — 2°  Pareillement,  le  mandat,  qui  fait  partie 
de  la  convention  passée  entre  le  créancier  et  le  débiteur, 
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ne  finit  point  par  la  mort  ni  par  le  changement  d'état  du 
mandataire. 

Il  ne  finit  pas  ainsi,  disons-nous,  lorsqu'il  a  été  donné 
dans  l'intérêt  du  débiteur,  ou  dans  l'intérêt  d'un  tiers, 
quia  déclaré  vouloir  en  profiter  (art.  1121;  comp.  le 
tome  I  de  ce  Traité,  loc.  supra  cit.). 

Dans  un  contrat  de  vente,  que  j'ai  fait  avec  Paul,  il  a 
été  convenu  qu'il  payerait  son  prix  à  Pierre  qui  est  mon 
créancier,  et  qui  a  déclaré  accepter  cette  indication  (art. 
1277). 

Pierre  meurt  ! 

Le  prix  pourra  être  payé  à  ses  héritiers. 

Pierre  est  interditJ 

Le  prix  pourra  être  payé  à  son  tuteur  (comp.  Toul- 
l:er,  t.  IV,  nos  24  et  suiv.;  Duranton,  t.  XII,  n08  53  ec 
suiv.;  Larombière,  t.  III,  art.  1239,  n°  9). 

163.  —  Les  jurisconsultes  romains,  et,  après  eux, 
Pothier  remarquaient  que  l'on  peut  indiquer  de  payer  à 
un  tiers,  non-seulement  la  chose  qui  est  due,  mais  une 
autre  chose;  —  ou  dans  un  Heu  différent  de  celui  où  le 
créancier  lui-même  doit  recevoir;  —  ou  encore  dans  un 
délai  différent,  etc.  (Comp.  L.,  34,  §  2;  L.,  98,  §  A, 
ff.  De  Sohit.  ;  Pothier,  n0$  5 1 7  et  suiv.). 

Cela  est,  en  effet,  d'évidence. 

Cette  convention  est  libre,  bien  eitendu!  et  elle  com- 
porte toutes  les  clauses,  qu'il  plaît  aux  parties  d'y 
ajouter,  dès  qu'elles  ne  sont  pas  contraires  aux  bonnes 
mœurs  ni  à  l'ordre  public. 

164.  —  Débiteur  envers  Paul  d'une  somme  de  10,000 
francs,  j'avais  le  droit  de  la  payer,  soit  à  Paul,  soit  à 
Pierre,  qui  avait  été  indiqué  dans  la  convention  pour  la 
recevoir. 

J'ai  d'abord  payé  un  à-compte  de  4000,  à  Paul, 
mon  créancier. 

Puis-je  ensuite  payer  le  restant  dû,  6000,  à  Pierre? 
Le  jurisconsulte  Celsus répondait  affirmativement:,... 
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Rt'liquum  promissor  recte  Titio  dabit.  (L.,  71,  princ,  lî. 
De  solut.). 

Et  nous  ne  voyons  pas,  en  effet,  de  motif,  qui  s'y 
oppose  ;  car  on  ne  saurait  induire  du  payement  partiel, 
que  le  débiteur  a  fait  à  son  créancier,  la  renonciation  au 
droit  que  la  convention  lui  confère  de  sa  libérer  fina- 
lement entre  les  mains  de  Vadjectus  solulionis  gra- 
lia. 

165. —  b.  Ce  n'est  pas  seulement,  avons-nous  dit,  en 
vertu  d'un  mandat  conventionnel,  qu'un  tiers  peut  vala- 
blement recevoir  le  payement  au  nom  du  créancier  (supra, 
n°!33). 

C'est  aussi  en  vertu  d'un  mandat  judiciaire. 

On  peut  citer  comme  mandataires  judiciaires,  le  cura- 
teur, préposé  aux  intérêts  du  présumé  absent,  conformé- 
ment à  l'article  112;  —  l'administrateur  provisoire,  qui 
est  nommé,  conformément  à  l'article  497,  à  la  personne, 
dont  l'interdiction  est  poursuivie;  —  celui  qui,  après 
avoir  pratiqué  une  saisie-arrêt,  a  obtenu  un  jugement 
ordonnant  que  le  tiers  saisi  payera  entre  ses  mains,  etc. 

466.  — c.  Quant'au  mandat  légal,  eu  vertu  duquel  un 
tiers  peut  recevoir  au  nom  du  créancier,  les  exemples  en 
sont  faciles  ;  et  nous  les  connaissons  déjà. 

Tel  est  l'envoyé  en  possession  provisoire  des  biens  d'un 
absent  (art.  134)  ; —  le  tuteur  d'un  mineur  ;  —  ou  d'un 
interdit,  etc.;  (art.  450;  50  ;  comp.  notre  Traité  de  fAb- 
ence,  n°  1 02;  notre  Traité  de  la  Minorité;  —  de  la  Tutelles 
et  de  l  Emancipation;  —  de  ï Interdiction,  etc.,  t.  I, 
n°  318;  et  t.  Il,  n°  403,  G33.) 

167.  —  H  est  bien  entendu  que  le  payement  peut 
être  fait  non-seulement  au  mandataire  judiciaire  ou 
légal  en  personne,  mais  encore  à  celui  auquel  il  a  conféré 
le  mandat  de  recevoir  pour  lui  ; 

Aussi  longtemps  du  moins  que  dure  son  mandat  à 
lui-même. 

Car  le  mandat,  qu'il  a  conféré,  finirait  évidemment 
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par  toutes  les  causes,  qui  feraient  finir  le  sien,  par  sa 
mort,  par  son  changement  d'état,  ou  parla  majorité  du 
mineur,  ou  la  main-levée  de  l'interdiction,  s'il  s'agissait 
du  tuteur  d'un  mineur  et  d'un  interdit.  (Comp.  Pothier, 
n°  5 M.) 

108.  —  II.  La  règle,  que  nous  venons  d'exposer,  com- 
porte, avons-nous  dit,  deux  exceptions  (supra,  n°  133). 

A.  Il  se  peut  qu'un  payement  qui  n'a  pas  été  fait  au 
créancier  ni  à  son  fondé  de  pouvoir,  ou  qui  a  été  fait  à  un 
créancier  incapable,  doive  être  considéré  eomm    valable. 

169.  —  1°  Supposons  d'abord  le  premier  cas. 

Le  payement  n'a  pas  été  fait  au  créancier  ni  à  son 
fondé  de  pouvoir. 

Le  second  alinéa  de  l'article  1239  est  ainsi  conçu: 

«  Le  payement  fait  à  celui  qui  n'aurait  pas  pouvoir  de 
«  recevoir-  pour  le  créancier,  est  valable,  si  celui-ci  le 
«  ratifie  ou  s'il  en  a  profité.  » 

Voilà  deux  exceptions,  qu'il  suffit  d'énoncer  pour  les 
justiûer. 

1°  Le  créancier  a  ratifié  le  payement,  que  le  débiteur 
a  ait  fait  entre  les  mains  d'un  tiers,  sans  qualité  pour  le 
recevoir. 

Évidemment,  il  a  renoncé  au  droit  qu'il  avait  de 
demander  la  nullité  de  ce  payement. 

£'est  désormais  comme  si  ce  tiers  avait  eu  qualité;  la 
ratification  équivaut,  rétroactivement,  à  un  mandat, 
dont  il  aurait  été  muni,  au  moment  du  payement. 

Et  c'est,  en  effet,  de  es  moment  même,  que  date  la  va- 
lidité du  payement,   dont  la  nullité  originaire  disparaît. 

«  ....  Iiati  enim  habilio  mandalo  comparatur.  »  disait 
Ulpien,  à  cette  occasion  même.  (L.,  12,  §  4,  ff.  De 
solut.  ;  Pothier,  n°  528.) 

170,  —  Cette  ratification  peut  être  expresse  ou  tacite. 

Et  elle  n'est,  d'ailleurs,  pas  plus  dans  un  cas  que  dans 
l'autre,  soumise  à  aucunes  formes  spéciales. 

C'est  ainsi  qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  remplir,  pour 
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la  ratification  expresse,  les  formalités  auxquelles  l'arti- 
cle 1338  soumet  la  ratification  d'une  obligation  contre 
laquelle  la  loi  admet  l'action  en  nullité  ou  en  rescision. 

Il  ne  s'agit  pas  d'une  action  en  nullité  ou  en  rescision 
d'une  obligation. 

De  quoi  s'agit-il? 

De  l'approbation  du  fait,  qui  a  eu  lieu. 

Or,  une  simple  manifestation  de  volonté  suffit  à  cet 
ffet,  dès  qu'elle  est  non  équivoque. 

171. —  Quant  à  la  ratification  tacite,  elle  peut  résulter 
de  faits,  dont  l'appréciation  appartient  aux  magistrats, 
et  qui  témoignent,  de  la  part  du  créancier,  la  volonté  de 
tenirpour  bien  fait  le  payement  qui  a  été  fait  par  le  débi- 
teur à  ce  tiers  sans  pouvoir.  (Comp.  Cass.  12nov.  1872, 
Morel,  Dev.  1873,  I,  358.) 

Le  débiteur  n'avait  payé  à  celui-ci  que  la  moitié  le  su 
dette,  5000  fr.,  par  exemple,  sur  10,000  fr.. 

Et  c'est  après  cela,  que  le  créancier  forme,  contre  lui, 
u:  e  demande  en  payement  do  5000  fr.  seulement. 

Ou  bien  encore,  le  créancier  forme  une  demande  en 
remboursement  contre  le  tiers,  entre  les  mains  duquel 
le  débiteur  a  fait  le  payement. 

Ces  faits-là  pourront  témoigner,  de  sa  part,  d'une  ra- 
tification. 

Et  si,  en  effet,  on  y  reconnaît  une  ratification,  o'est 
fini  !  le  payement  est  validé,  lors  même  que  le  créan- 
cier, par  suite  de  l'insolvabilité  du  tiers,  ne  pourrait  pas 
recouvrer,  contre  lui,  ce  que  le  débiteur  lui  a  payé. 

1 72 .  — 2°  Le  créancier  a  profité  du  paiement  qui  a  été 
fait  par  le  débiteur  à  un  tiers  sans  mandat. 

Le  tiers  a  employé  la  somme  reçue  à  acquitter  une  dette 
du  créancier,  une  dette,  par  exemple,  que  celui-ci  avait 
intérêt  à  acquitter,  avant  toutes  autres  (comp.  Locré, 
Lecjisl.  civ.,t.  XII,  p.  167  et  suiv.;  Zacbariae,  Aubry  et, 
Rau,  t.  III,  Législat.  etc.,  p.  106.) 

Ou  il  en  a  fait  un  autre  emploi  utile  dans  ses  affaires. 
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Comment  le  créancier  pourrait-il  venir  demander  un 
second  payement? 

Mais  alors  il  recevrait  donc  deux  fois;  et  il  s'enrichirait 
aux  dépens  d'anlrni  ! 

175. —  Il  est  bien  entendu,  d'ailleurs,  que  si  le  créan- 
cier n'avait  profité  qu'en  partie,  le  paiement  ne  serait 
validé  que  jusqu  à  due  concurrence. 

Telle  est  la  conséquence  de  notre  règle. 

174.  —  3°  A  ces  deux  exceptions,  que  l'article  1239 
mentionne,  Pothier  (n°  529)  en  ajoutait  une  troisième, 
que  notre  article  ne  mentionne  pas,  mais  qui  n'en  est 
pas  moins  certaine,  malgré  son  silence. 

C'est  le  cas  où  le  tiers  sans  pouvoir,  à  qui  le  paiement 
a  été  fait,  est  devenu  l'héritier  du  créancier,  ou  a  succé- 
dé, de  tout  autre  manière,  à  la  créance. 

Le  voilà  donc  créancier  ! 

Or,  c'est  à  lui-même  que  le  payement  a  été  fait. 

É  idemment,  il  ne  saurait  le  critiquer  ! 

Et  c'est  sans  doute  à  cause  de  cette  évidence,  que  le  lé- 
gislateur n'a  pas  cru  qu'il  fût  nécessaire  de  s'en  expli- 
quer. 

175. — 4°  Enfin,  voici  une  quatrième  exception  à  notre 
règle. 

Elle  est  écrite  dans  l'article  1240,  en  ces  termes  : 

«  Le  payement  fait  de  boone  foi  à  celui  qui  est  en  pos- 
:on  de  la  créance,  est  valable,  encore  que  le  possesseur 
en  soit,  par  la  suite,  tvincé.  » 

Cette  exception  est  certainement  plus  complète  que 
les  autres  ;  on  peut  dire  qu'elle  est  radicale  l 

Le  payement  n'a  pas  été  fait  au  créancier  ni  à  son  re- 
présentant; il  a  été  fait  à  une  personne  sans  droit  ; 

Le  créancier  ne  l'a  pas  ratifié  ; 

Il  n'en  a  pas  profité; 

Il  n'a  pas  succédé  à  la  personne  qui  l'a  reçu. 

Et  néanmoins,  le  payement  est  valable  i  il  est  valable, 
quoiqu'il  advienne,  alors  même  que  la  personne,  qui  a 
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reçu,  serait  insolvable  et  ne  pourrait  pas  rendre  au  créan- 
cier la  chose  qui  lui  a  été  indûment  payée  ! 

Mais  comment  donc? 

Nos  anciens  disaient  : 

«  Qui  doit  à  Luc,  et  paya  à  François, 
«  paye  une  autre  fois.  » 

(Leroux,  t.  H,  pi  280,  Inst.  coût,  de  Loysel,  liv.  h, 
it.  vi,  n°4). 

Voilà  bien  notre  fait  ! 

Je  devais  à  Luc,  et  j'ai  payé  à  François. 

Et  pourtant  je  ne  payerai  pa?;  deux  fois. 

Pourquoi  ? 

Il  y  en  a  deux  motifs,  qui  justifient  très-bien  cette 
exception  dans  l'hypothèse,  à  laquelle  le  législateur 
rapplique,  et  que  nous  allons  exposer. 

D'une  part,  le  débiteur  est  irréprochable  !  ce  qu'il  a 
fait,  il  ne  pouvait  pas  s'empêcher  de  le  faire;  il  a  payé 
à  celui  qui  représentait  la  créance,  et  qui,  pour  ainsi 
dire,  la  personnifiait;  à  celui  qui  pouvait  exiger  le  paye- 
ment, et  qui  même  peut-être  l'a  exigé  ! 

D'autre  part,  au  contraire,  le  créancier  peut  n'être  pas 
exempt  de  reproches.  Pourquoi  n'a-t-il  pas  exercé  lui- 
même  son  droit?  pourquoi  a-t-il  laissé  se  produire  une 
situation,  qui  serait  un  piège  pour  le  débiteur,  si  on  ne  lui 
subvenait  pas  !  s'il  n'a  pas  pu  l'empêcher,  c'est  un  mal- 
heur pour  lui;  et  c'est  lui  qui  doit  en  supporter  les 
conséquences. 

Ajoutons  que  la  libération  est  favorable  ;  que  le  paye- 
ment est,  de  tous  les  actes,  celui  auquel  il  importe  le 
plus  peut-être  de  donner  de  la  sécurité,  de  la  solidité;  car 
c'est  un  acte  nécessaire  !  et,  dans  l'hypothèse,  où  nous 
liions  entrer,  on  n'aurait  pas  pu,  en  effet  le  déclarer 
nul,  sans  jeter,  dans  le  commerce  de  la  vie  civile,  de 
grandes  perturbations. 

176.  —  Mais  pourtant  si  bien  justifiée  qu'elle  puisse 
paraître,  l'exception  n'en  est  pas  moins  grave. 
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Et  il  importe  de  Lien  préciser  les  conditions  sous 
lesquelles  elle  est  admise. 

Il  y  en  a  deux  : 

L'article  1240  exige,  pour  qu'un  tel  payement  soit  va- 
lable : 

1°  Que  le  débiteur  soit  ^e  bonne  foi  ; 

2°  Que  le  créancier  soit  en  possession  de  la  créance. 

177. —  1°  La  première  condition  est  bien  simple. 

I  faut  que  le  débiteur  ait  été  de  bonne  foi,  c'est-à-dire 
qu'il  ait  ciu  loyalement  livrer  la  chose  -  due  au  véri- 
table créancier,  lorsqu'il  la  livrait  à  une  personne  sans 
droit. 

Ce  qu'il  est  nécessaire  de  remarquer  aussi,  c'est  que 
cette  bonne  foi  du  débiteur  doit  être  inspirée  par  ce  fait 
que  la  personne  sans  droit,  à  laquelle  il  a  payé,  était 
possession  de  la  créance. 

Les  deux  conditions  se  tiennent;  et  la  première  se  lie 
à  la  seconde. 

II  ne  suffirait  pas  d'une  bonne  foi  quelconque  du  débi- 
teur^ même  la  p^us  sincère,  si  cette  bonne  foi  ne  reposait 
pas  sur  l'existence  de  la  première  condition. 

Voici  un  débiteur,  qui  dans  son  ignorante  naïveté, 
croit  pouvoir  payer  à  Pierre  ce  qu'il  doit  à  Paul,  parce- 
que  Pierre  a  la  détention  matérielle  de  l'acte  par  lequel 
il  s'est  obligé  envers  Paul. 

Il  ne  sera  pas  libéré!  (infra,  n°  182). 

Ceci  est,  en  effe',  de  l'ignorance  et  de  la  naïveté  ! 

Légalement,  ce  n'est  pas  de  la  bonne  foi  ! 

1  73.  —  Est-il  nécessaire,  pour  que  le  débiteur  soit 
considéré  comme  de  bonne  foi,  qu'il  se  soit  fait  repré- 
senter le  titre  de  la  créance  par  la  personne  sans  droit, 
aux  mains  de  laquelle  il  a  payé? 

Le  texte  ne  l'exige  pas; 

Ni  la  raison  non  plus  ! 

La  disposition  de  l'article  1240  est  générale;  elle  s'ap- 
plique aux  créances  qui  ne  sont  pas  constatées  par  un 
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acte  écrit,  aussi  bien  qu'à  celles  qui  sont  constatées  par 
un  acte  écrit. 

Et  il  est  impossible  d'exiger  absolument,  comme 
preuve  de  la  bonne  foi  du  débiteur,  qu'il  se  soit  fait 
représenter  l'acte  écrit  constatant  la  créance. 

Ajoutons,  toutefois,  que,  dans  le  cas  où  il  existe,  en 
effet,  un  acte  écrit  de  la  créance,  la  circonstance  que  le 
débiteur  n'en  aurait  pas  demandé  la  représentation  à  l'in- 
dividu sans  droit,  aux  mains  duquel  il  a  payé,  serait  de 
nature  à  élever  des  doutes  sur  sa  bonne  foi. 
Cela  devient  alors  une  question  de  fait. 
179.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  a,  par  avance, 
annoncé  que  nous  reconnaissons  au  débiteur  le  droit  de 
demander  la  représentation  du  itre  de  la  créance,  et 
bien  mieux  encore  !  la  justification  de  sa  qualité  de  vé- 
ritable créancier,  à  quiconque  se  présente  à  lui  pour  en 
réclamer  le  payement. 

Toullier  a  pourtant  enseigné  une  doctrine  contraire  : 
«  Le  possesseur  de  la  succession,  dit-il,  pourrait  exi- 
ger toutes  les  créances,  qui  composent  l'hérédité,  sans 
que  les  débiteurs  fussent  recevables  à  lui  contester  sa  qua- 
lité d'héritier,  ni  à  pro~:vef  qu'il  existe  d'autres  héritiers 
ayant  droit  de  partager  avec  lui  ou  même  de  l'exclure.  » 
(T.  IV,  n°  27). 

Mais  l'article  1 240  ne  dit  rien  de  pareil  ! 
Le  principe  fondamental  de  notre  matière,  c'est,  au 
contraire,  que  le  débiteur  ne  peut  payer  valablement, 
qu'entre  les  mains  du  véritable  créancier  (art.  1239). 

Et,  par  conséquent,  c'est  son  intérêt  incontestable 
comme  son  incontestable  droit  de  s'assurer  que  celui, 
par  lequel  le  payement  est  demandé,  est  bien,  en  effet, 
le  véritable  créancier. 

L'exception  que  l'article  1 240  apporte  à  ce  principe, 

n*est  pas  fondée  sur  ce  motif  que  le  débiteur  serait  sans 

droit  pour  vérifier  la  qualité  du  possesseur  de  la  créance  l 

Le  motif,  sur  lequel  elle  est  fondée,  c'est  précisément 
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qu'il  est  de  bonne  foi  !  c'est  que  la  pensée  ne  lui  est 
pas  venue  d'approfondir  cette  situation  et  ces  appa- 
rences, par  lesquelles  il  a  pu  être  trompé,  sans  qu'on 
Boit  fo.ndé  à  lui  en  faire  un  reproche  (comp.  supra, 
n°  175). 

Aussi  Toullier  a-t-il  été  repris  par  son  judicieux  anno- 
tateur, M.  Duvergier,  qui  ajoute  que  «  Von  ne  peut  sé- 
rieusement refuser  au  débiteur  la  faculté  d'établir  que  le 
porteur  du  titre  n'est  pas  héritier.  »  Loc.  supra,  cit.,  note 
6;  comp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  I,  n°  313). 

180.  —  La  bonne  foi  n'est  d'ailleurs  exigée  que  de  la 
part  du  débiteur,  qui  paye. 

Peu  importe  que  l'individu  sans  droit,  auquel  le 
payement  est  fait,  soit  de  bonne  foi  ou  de  mauvaise  foi. 

Peu  importe,  disons-nous,  pour  la. validité  du  paye- 
ment, en  ce  qui  concerne  le  débiteur  de  bonne  foi,  qui 
a  fait  le  payement  entre  ses  mains. 

Cette  circonstance  que  l'individu  sans  droit,  qui  a  reçu, 
était  de  mauvaise  foi,  ne  change,  effectivement,  en  rien, 
la  situation  du  débiteur  lui-même  ; 

Sauf  le  droit  du  véritable  créancier  de  prendre  des 
conclusions  plus  dures  contre  celui  qui  a  reçu  de  mau- 
vaise foi,  o;ue  contre  celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  (comp. 
notre  Traité  de  l'Absence,  n08  217  etsuiv.). 

1 81 . —  II.  La  seconde  condition  que  l'article  1 240  exige 
pourque  le  payement,  dont  il  s'occupe,  soit  valable,  c'est 
qu'il  ait  été  fait  à  celui  qui  était  en  possession  de  la  créance. 

Or,  qu'est-ce  que  la  créance? 

C'est  le  droit  personnel,  qui  résulte  de  l'obligation  au 
profit  du  créancier  contre  le  débiteur. 

Posséder  ce  droit,  c'est  donc  posséder  une  chose  in- 
corporelle ! 

Mais  comment  cela  se  peut-il? 

Aux  termes  de  l'article  2228  : 

«  La  possession  est  la  détention  ou  la  jouissance  d'une 
chose  ou  d'un  droit,  que  nous  tenons  ou  que  nous  exer- 
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çons  par  nous-même  ou  par  un  autre,  qui  la  tient  ou 
qui  l'exerce  en  notre  nom.  » 

Que  la  possesion,  qui  est  exigée  par  l'article  1240, 
ne  consiste  pas  dans  la  détention  d'une  chose,  cela  est 
évident;  puisqu'il  s'agit  d'une  chose  incorporelle  ;  «  quœ 
tangi  non  potest.  » 

Consiste-t-elle,  peut-elle  consister  dans  la  jouissance 
d'un  droit? 

Pas  davantage  î 

Quel  est,  en  effet,  le  fait  de  jouissance  par  lequel  on 
peut  exercer  un  ârpit  de  créance? 

C'est  le  fait,  par  lequel  on  en  reçoit  le  payement  l 

Or,  il  est  clair  que  ce  n'est  pas  non  plus  dans  un  tel 
exercice  que  consiste  la  possession,  que  l'article  1240 
exige!  car  si  cet  exercice  avait  eu  lieu,  il  n'y  aurait  plus 
de  créance;  et  cette  prétendue  possession  ne  pourrait 
jamais  exister,  puisque  l'acte  même,  qui  devrait  la  faire 
naître,  aurait  tout  aussitôt  pour  résultat  de  l'anéantir! 

Et  puis,  en  vérité,  il  résulterait  de  là  une  conséquence 
absurde,  c'est  que  le  payement  pourrait  être  fait  au 
premier  venu  ! 

Ces  mots  de  notre  texte  :  en  possession  de  la  créance, 
o  1  donc  un  sens  spécial. 

Ce  qu'ils  signifient,  c'est  que  celui,  à  qui  le  payement 
ef-t  fait,  doit  avoir,  nous  pourrions  dire  :  la  possession 
d'état  de  créancier;  une  possession  telle,  que  la  créance 
en  effet,  semble  résider  dans  sa  personne;  et  que,  s'il 
n'est  pas  le  véritable  créancier,  le  débiteur  ait  eu  juste 
sujet,  comme  dit  Pothier,  de  le  croire  tel. 

Le  possesseur  de  la  créance,  c'est  donc  celui  qui  joue 
le  rôle  de  créancier,  et  qui  porte,  en  quelque  sorte,  son 
masque  ! 

C'est  le  créancier  apparent  et  putatif. 

182.  —  Cette  explication  prouve  assez  qu'il  ne  faut 
pas  considérer  comme  étant  en  possession  de  la  créance, 
celui  qui  en  détient  le  titre,  l'instrumentum. 
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Nous  exceptons,  toutefois,  les  titres,  les  créances  au  por- 
teur. 

Ces  sortes  de  créances,  en  effet,  étant,  pour  ainsi  dire, 
Matérialisées  dans  'e  titre  même,  qui  les  constate,  il  est 
vrai  de  dire  que  po  séder  le  titre,  c'est  posséder  la  créance 

Aussi,  le  pavement  fait  au  porteur  du  titre,  quel  qu'il 
soit,  est-il,  en  ce  cas,  bien  fait. 

C'est  donc  là  aussi  une  application  de  notre  article 
1240. 

185.  —  Mais  c'est,  croyons-nous,  une  application, 
pour  laquelle  il  n'a  pas  été  fait,  et  qu'il  n'a  pas  eu  en 
vue,  du  moins  principalement. 

L'app'ication,  que  l'article  4240  a  surtout  en  vue,  se 
rapporte  aux  créances  ordinaires,  aux  créances  nomina- 
tives. 

Et  c'est  de  celles-là,  que  nous  disons  que  ce  n'est  pas 
en  avoir  la  possession  que  d'avoir  seulement  la  possession 
du  titre  qui  les  constate. 

La  créance  elle-même  est  une  chose  incorporelle;  el'e 

n'est  pas  dans  le  titre;  elle  n'est  nulle  part  ailleurs  que 

dans  notre  intelligence.,.,  nullo  continetur  loco!  (Comp. 

e  Traité  de  la  Distinction  des  biens;  etc.,  t.  I,  n°  31 .) 

Et  puis,  dès  que  le  titre  est  nominatif,  et  qu'il  désigne 
la  personne  du  créancier,  qu'importe  la  simple  déten- 
tion, que  vous  en  avez?  cela  vous  rend-il  créancier, 
même  seulement  en  apparence  ? 

Pas  le  moins  du  monde! 

Et  puis  enfin,  quels  sont  les  actes  de  possession,  les 
faits  de  jouissance,  que  vous  pouvez  exercer  sur  ce  titre, 
dont  vous  avez  la  détention? 

Il  n'y  en  a  aucun  ! 

Si  la  possession  d'une  chose  en  fait  présumer  la  pi  3  - 
priété,  c'est  que  cette  possession  permet,  en  effet, 
d'exercer  les  droits,  qui  dérivent  de  la  propriété;  c'est 
que  le  possesseur  peut  prendre,  extérieurement  du  moins, 
l'attitude  du  propriétaire. 
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Mais  est-ce  que  jamais  celui  qui  n'est  que  possesseur 
du  titre  de  la  créance,  pourrait  prendre  l'attitude  du 
créancier  I 

184.  —  Nous  venons  de  définir,  scientifiquement, 
le  sens  qu'il  faut  attacher  à  ces  mots  de  l'article  4240  : 
être  en  possession  de  la  créance. 

Faut-il  maintenant  fournir  des  exemples  ? 

Ils  ne  manquent  pas! 

Nous  les  prendrons  d'abord  chez  les  possesseurs  d'une 
universalité  de  biens,  d'un  patrimoine. 

Ce  sont,  en  effet,  les  plus  importants  et  les  plus  ordi- 
naires. 

Tel  est  le  cas  où  le  payement  a  été  fait  à  l'héritier  ap- 
parent du  créancier  décédé,  qui  plus  tard  a  été  exclu  de 
la  succession  par  un  héritier  plus  proche. 

Tel  est  encore  le  cas  où  l'héritier  s'est  fait  restituer 
contre  son  acceptation,  conformément  à  l'article  783. 
(Comp.  notre  Traité  de  V Absence,  n?  236;  et  notre  Traité 
des  Successio?is,  t.  II,  n°  569;  Paris,  23  juill.  1831,  Dev., 
1831,  IL  299;  Pari  ,  9  nov.  1831,  Dev.,  1832,2,  5; 
Colmar,  18  janv.  1850,  Domaine  de  l'Étal?,  Dev.,  1851, 
H,  533  ;P  thier,  n°  503;  Toullier,  t.  IV,  n°'26,  27;  Du- 
ranîon,  t.  XII,  n08  69,  70;  Zacbari»,  Aubry  et  Rau, 
t.  III, p.  104;  Larombière  t.  III,  art  1240,  n°  1  ;  Cohuet 
de  Santerre,  t.  V,  n°  179  bis,  II.) 

185-  —  Les  mêmes  exemples,  d'ailleurs,  peuvent  se 
rencontrer  chez  les  possesseurs  à  titre  singulier. 

Tel  est  le  cas  du  légataire  d'un  immeuble  en  vertu  d'un 
testament,  dont  la  révocation  avait  eu  lieu  par  un  second 
testament  ignoré  d'abord,  lorsque  la  délivrance  lui  en  a 
été  fait*,  et  auquel  les  locataires  ou  les  fermiers  auraient 
payé  ce  qu'ils  devaient,  en  exécution  de  leurs  baux. 

Tel  serait  encore  le  cas  où  la  créance  aurait  été  cédée, 
si,  après  le  payement  que  le  débiteur  en  aurait  fait  au 
cessionnaire,  la  cession  venait  à  être  annulée,  rescindée 
ou  résolue.  (Comp.  Cass.,  19  mai  4835,  Dev.,  1835,  I, 
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308;  Larombière,  t.  III,  art.  1 240,  n0/)  ;  Colmet  deSan- 
terre,  t.  V,  n°  î 79  bis,  Ut) 

186.  —  Mais  si  l'acte  de  cession  était  reconnu  faux, 
le  tiers,  qui  en  était  porteur,  devrait-il  être  considéré 
comme  ayant  été  en  possession  de  la  créance? 

Nous  ne  le  pensons  pas. 

Les  mêmes  arguments,  qui  nous  ont  porté  à  décider 
que  le  payement  fait  au  porteur  d'un  faux  mandat,  est 
nul,  nous  portent  également  à  considérer  comme  nul  le 
payement  fait  au  porteur  d'un  faux  acte  de  cession. 

Nous  ne  pouvons  donc  que  nous  y  référer.  (Supra, 
n°  138.) 

187. — C'est  le  payement  fait  à  celui  qui  était  en  pos- 
session de  la  créance,  que  1  article  1 240,  déclare  valable; 

Le  payement,  d'après  le  sens  spécial,  où  ce  mot  est  em- 
ployé dans  le  paragraphe  qui  nous  occupe,  c'est-à-dire 
l'exécution  même  de  l'abrogation,  le  payement  effectif. 

D'où  nous  devons  conclure  qu'il  ne  faut  pas  appliquer 
notre  article  à  la  remise,  totale  ou  partielle,  qui  aurait 
été  faite  au  débiteur,  même  de  bonne  foi,  par  le  posses- 
seur de  la  créance. 

Cette  remise  ne  serait  donc  pas  valable,  à  l'encontre 
du  véritable  créancier. 

Nous  supposons  une  remise  volontaire,  bien  entendu, 
dans  les  termes  de  l'article  1282.  (Comp.  notre  Traité 
de  V Absence,  n°  248  ;  Larombière,  t.  III,  art.  1 240, 
n°8.) 

188.  —  Mais  supposons  que  le  créancier  apparent  a 
disposé  autrement  de  la  créance. 

Il  a  fait  une  novation  avec  le  débiteur  ; 

Ou  bien  il  a  cédé  sa  créance  à  un  tiers. 

La  novation  ou  la  cession  sera-t-elle  valable? 

Il  semble  que  l'on  doit  répondre  négativement. 

Ce  n'est  point  là  un  payement;  et  dès  lors  le  texte  de 
l'article  1240  fait  défaut. 

Le  motif,  sur  lequel  il  est  fondé,  ne  manque- t-il  pas 
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de  même? la  novation,  ni  la  cession  ne  sont  pas,  enefrVt, 
comme  le  payement,,  des  actes  nécessaires  ! 

Voilà  la  solution,  qui  est,  en  effet,  généralement  ad- 
mise. (Comp.  notamment  Larombière,  loc.  supra  cit.). 

Mais  celte  question  spéciale  se  rattache  à  la  thèse  gé- 
nérale et  beaucoup  plus  vaste,  qui  consiste  à  savoir  si 
les  aliénations  consenties  par  l'héritier  apparent  sont  va- 
lables. 

us  avons  consacré  à  cette  thèse  des  développements 
étendus,  auxquel:  nous  ne  pouvons  que  nous  référer. 
(Comp.  notre  Traité  précité  de  VAbscnce,  n08  248  et  252.) 

Si  la  doctrine,  que  nous  avons  présentée,  était  admise, 
il  faudrait,  au  contraire,  déclarer  valable  la  novation  ou 
la  cession  faite  par  l'héritier  apparent. 

Telle  est  aussi  la  conclusion,  à  laquelle  cette  doctrine 
nous  a  conduit  et  que  nous  persistons  à  considérer 
comme  exacte. 

Iïi9.  —  Ce  qui  nous  paraît  certain,  d'ailleurs,  c'est 
que  dans  le  cas  où  il  y  a  eu  payement,  il  n'importe  pas 
que  le  payement  ait  été  fait  par  anticipation,  ou  à  l'é- 
chéance du  terme,  lorsque  la  créance  n'était  pas  exi- 
gible. 

Il  doit  être  déclaré  valable,  dans  un  cas  comme  dans 
l'autre. 

L'article  1240,  en  effet,  ne  fait  aucune  distinction  de  ce 
genre. 

Et  il  n'en  devait  pas  faire,  dès  que  les  deux  conditions 
qu'il  exige,  sont  réunies  ;  à  savoir  :  la  bonne  foi  dans 
la  personne  du  solvens  ;  et  la  possession  de  la  créance, 
dans  la  personne  de  l'accipiens, 

190.  —  Voici  l'opinion,  que  M.  Larombière  ex- 
prime : 

«  L'article  1240  n'est  pas  applicable  au  tiers,  qui  sans 
y  être  intéressé,  acquitte  volontairement  la  dette  au  nom 
et  en  l'acquit  du  débiteur,  ou  en  son  nom  personnel  et 
avec  subrogation.  S'il  a  un  recours  à  exercer,  c'est  seu- 
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lement  contre  celui  qui  a  reçu,  et  non  contre  le  débiteur, 
qui  n'a  tiré  aucun  profil  du  payement,  puisquil  est  tou- 
jours obligé  envers  le  créancier  véritable.  »  (T.  III,  art.  -1240, 

n°  6.) 

Tel  n'est  pas  notre  avis. 

Et  nous  croyons,  au  contraire,  que  l'article  1240  est 
applicable,  par  quelque  personne  que  le  payement  ait 
été  fait,  soit  par  le  débiteur,  ou  par  un  co-obligé  ou  une 
caution,  t-oit  par  un  tiers  non  intéressé,  agissant  au  nom 
et  en  l'acquit  du  débiteur,  ou  en  son  nom  propre,  avec 
ou  sans  subrogation  : 

1°  Et  d'abord,  la  doctrine  restrictive  du  savant  auteur 
viole,  suivant  nous,  le  texte  général  de  l'article  1240. 

Aux  termes  de  cet  article  :  le  payement  fait  de  bonne 
foi  à  celui  qui  est  en  possession  de  la  créance,  est  vala- 
ble...; le  payement,  tout  payement,  dès  qu'il  est  fait  de 
bonne  foi  ; 

Or,  aux  termes  de  l'article  1 236,  le  payement  peut  être 
fait  non-seulement  par  le  débiteur  ou  par  toute  personne, 
qui  y  est  intéressée,  telle  qu'un  co-obligé  ou  une  caution, 
mais  encore  par  un  tiers,  qui  n'y  est  point  intéressé, 
pourvu  que  ce  tiers  agisse  au  nom  et  en  l'acquit  du  dé- 
biteur, ou  que  s'il  agit  en  son  nom  propre,  il  ne  soit 
pas  subrogé  aux  droits  du  créancier; 

Donc,  le  payement  fait  par  le  tiers,  conformément  à 
l'article  1236,  rentre  dans  les  termes  de  l'article  1240; 
lequel  s'applique  à  tout  payement,  qui  pouvait  être  fait 
régulièrement,  dès  qu'il  a  été  fait  de  bonne  foi! 

2°  Ce  n'est  pas,  d'ailleurs,  seulement  le  texte  de  la  loi, 
qui  nous  paraît  méconnu  par  la  doctrine  que  nous 
entreprenons  de  combattre. 

C'est  aussi  son  motif  essentiel  ! 

Le  motif  essentiel  de  la  loi,  dans  l'article  1240,  c'est 
que  cette  apparence  du  droit  tienne  lieu  du  droit  lui- 
même,  en  ce  qui  concerne  le  payement;  c'est  que  le 
payement  qui  aurait  pu  être  valablement  fait  au  créancier 
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véritable,  soit  valablement  fait  au  créancier  appa- 
rent. 

Et  il  faut  bien,  en  effet,  que  cela  soit  ainsi,  pour  que  le 
but  équitable  que  le  législateur  se  propose,  se  trouve 
atteint! 

Objectera-t-on  qu'il  y  a  une  différence  entre  le  cas  où 
le  paiement  est  fait  par  le  débiteur  ou  par  une  personne, 
qui  y  est  intéressée,  et  le  cas  où  il  est  fait  par  une  per- 
sonne, qui  n'y  est  pas  intéressée? 

Dira-t-on  que  le  débiteur  ou  la  personne  intéressée  à 
l'extinction  de  la  dette,  pouvait  être  contraint  de  payer 
par  le  possesseur  de  la  créance;  tandis  que  la  personne 
non  intéressée  n'y  pouvait  pas  être  contrainte,  et  que 
c'est  volontairement  qu'elle  a  payé  ! 

Mais  cet  aperçu,  si  spécieux  qu'il  puisse  paraître,  se- 
rait, suivant  nous,  inexact, 

Le  tiers,  non  intéressé,  ne  pouvait  pas  être  forcé  de 
payer  ! 

Mais  le  débiteur,  lui  !  pouvait  y  être  forcé;  il  allait  y 
être  forcé  peut  être;  et  ses  meubles  étaient  déjà  saisis, 
lorsque  je  suis  venu,  pour  lui  rendre  service  et  le  sauver 
de  la  ruine,  faire,  pour  lui,  le  payement  à  ce  créancier 
inexorable. 

Et  le  payement,  que  j'ai  fait  en  une  telle  occurence, 
ne  serait  pas  valable  ! 

Mais  ce  payement,  c'est  le  débiteur  qui  est  censé  l'avoir 
fait;  car  c'est  pour  lui,  pour  le  libérer  envers  son  créan- 
cier, que  je  l'ai  fait. 

La  logique  et  les  principes  s'accordent  donc  avec  le 
texte  de  la  loi,  et,  nous  ajoutons,  avec  l'équité,  pour 
maintenir  la  validité  du  payement  que  j'ai  fait,  aussi 
bien  que  s'il  avait  été  fait  par  le  débiteur  en  personne  ! 

3°  M.  Larombière  modifie,  d'ailleurs,  sa  doctrine  par 
un  amendement,  qui  nous  paraît  fournir  encore  un  nouvel 
argument  contre  elle. 

«  Cependant,  dit-il,  si  le  débiteur  avait,  de  bonne  foi, 
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remboursé  le  tiers,  qui  a  payé  pour  lui,  il  serait,  de  ce 
moment  là,  valablement  libéré  à  l'égard  du  créancier, 
comme  il  le  serait,  s'il  avait  payé  directement  le  posses- 
seur même  de  la  créance.  »  (Loc.  supra  cit.) 

Mais  pourquoi  donc? 

De  deux  choses,  l'une  : 

Ou  le  payement,  que  le  tiers  a  fait  au  possesseur  de  la 
créance,  a  libéré  le  débiteur  ; 

Ou  il  ne  Ta  pas  libéré. 

Dans  le  premier  cas,  la  créance  a  été,  dès  ce  moment, 
éteinte;  et  relativement  au  créancier  véritable,  qui  appa- 
raît plus  tard,  il  est  indifférent  que  le  débiteur  ait  ou  n'ait 
pas  encore  remboursé  le  tiers,  de  l'avance  qu'il  a  faite 
pour  lui-, 

Mais,  dans  le  second  cas,  et  si,  en  effet,  le  payement 
que  le  tiers  a  fait  au  possesseur  de  la  créance,  n'a  pas 
libéré  le  débiteur  envers  le  véritable  créancier,  nous  de- 
mandons pourquoi  sa  libération  envers  ce  créancier,  ré- 
sulterait, ex  post  facto,  du  remboursement  que  le  débi- 
teur ferait  au  tiers  de  son  avance  ! 

Il  n'y  a  donc,  à  notre  estime,  qu'un  parti  à  prendre, 
c'est  de  déclarer  immédiatement  valable  le  payement  fait 
par  le  tiers,  même  non  intéressé,  au  possesseur  de  la 
créance,  conformément  à  l'article  1236. 

191.  —  II.  Le  payement  a  été  fait,  cette  fois,  au 
créancier  lui-même. 

Mais  le  créancier  était  incapable  de  recevoir  (supra 
n°168). 

Ce  second  cas  est  réglé  par  l'article  1 241 ,  en  ces  termes  : 

«  Le  payement  fait  au  créancier  n'est  point  valable, 
s'il  était  incapable  de  le  recevoir,  à  moins  que  le  débi- 
teur ne  prouve  que  la  chose  payée  a  tourné  au  profit  du 
créancier.  » 

La  non  validité  du  payement  est  alors,  en  effet,  la 
conséquence  de  l'incapacité  personnelle  où  le  créancier 
se  trouvait  de  recevoir; 
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La  conséquence  nécessaire,  et  aans  laquelle  cette  pro- 
tection que  le  législateur  veut  assurer  à  son  inexpérience, 
serait  vaine,  puisqu'il  pourrait  être  lésé  par  ce  paye- 
ment. (Comp.  supra,  n°  130;  art.  225,  502,  1125; 
comp.  le  tome  1  de  ce  Traité,  n°  298). 

192.  —  Le  motif  même  par  lequel  nous  venons  d'ex- 
pliquer la  disposition  principale  de  l'article  1241,  a, 
par  avance,  expliqué  la  disposition  secondaire  que  le 
législateur  y  ajoute  pour  la  modifier. 

Il  est,  en  effet,  logique,  comme  il  est  aussi  équitable 
que  le  payement,  qui  a  été  fait  au  créancier  incapable, 
ne  soit  pas  déclaré  nul,  lorsque  le  débiteur  prouve  que 
ce  payement  a  tourné  à  son  profit. 

Où  serait  alors,  en  effet,  le  motif  de  cette  nullité? 

Et  comment  serait-il  possible  de  contraindre  Je  débi- 
teur à  un  second  payement? 

Est-ce  qu'il  peut  être  permis  à  personne,  même  à  un 
incapable,  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui? 

Bona  fides  non  patitur,  ut  bis  idem  exigatur  !  dit  Gaius 
(L.  57,  ff.  Delicg.  juris). 

Aussi,  V article  1241  n'est-il  qu'une  application  de  la 
règle  qui  est  posée  par  l'article  1312,  en  termes  plus 
généraux  : 

«  Lorsque  les  mineurs,  les  interdits  ou  les  femmes 
mariées  sont  admis,  en  ces  qualités,  à  se  faire  restituer 
contre  leurs  engagements,  le  remboursement  de  ce  qui 
aurait  été,  en  conséquence  de  ces  engagements,  payé 
pendant  la  minorité,  l'interdiction  ou  le  mariage,  ne  peut 
en  être  exigé,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  que  ce  qui  a 
été  payé  a  tourné  à  leur  profit.  » 

11)5.  —  A  moins  qu'il  ne  soit  prouvé... 

Par  qui? 

Certainement,  par  le  débiteur,  qui  a  fait,  mal  à  pro- 
pos, ce  payement  entre  les  mains  de  l'incapable. 

Le  payement  est  nul  (1239). 

Voila  la  règle. 
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Et,  par  conséquent,  le  demandeur  en  nullité  de  ce 
payement  n'a  rien  à  prouver  autre  chose  que  l'incapacité 
du  créancier  entre  les  mains  duquel  il  a  été  fait. 

Si,  ensuite,  pour  échapper  à  cette  nullité  et  à  la  né- 
cessité de  faire  un  second  payement,  le  débiteur  affirme 
que  le  payement,  qu'il  a  fait,  a  tourné  au  profit  de  l'in- 
capable, les  rôles  changent;  c'est  lui  qui  affirme  ;  et 
.il  devient  demandeur  dans  son  exception,.,  reus  exci- 
piendo  fit  actor. 

C'est  donc  à  lui  de  prouver  ! 

Et  voilà  bien  ce  que  décide  l'article  1 241  : 

« à  moins  que  le  débiteur  ne  prouve...,.  » 

Cela  est  incontestable. 

194.  —  Mais  ce  qui  est  très-contesfé,  au  contraire, 
c'est  le  point  de  savoir  en  quoi  consiste,  au  juste,  cette 
preuve  que  le  débiteur  doit  faire. 

En  d'autres  termes,  quel  est  le  sens  de  ces  mots  de 

notre  article  :  « que  la  chose  payée  a  tourné  au  profit 

du  créancier  ? 

Faut-il  que  le  profit,  que  le  créancier  en  a  retiré,  existe 
encore  à  l'époque  où  la  nullité  du  payement  est  deman 

Ne  suffit-il  pas,  au  contraire,  que,  à  une  époque  quel- 
conque, dans  l'intervalle  du  payement  à  la  demand 
nullité,  ce  profit  ait  existé,  quoiqu'il  n'existe  plus  à  l'é- 
poque de  cette  demande,  parce  qu'il  aurait  été  détruit 
par  un  accident  de  force  majeure? 

Que  l'on  ne  doive  pas  s'attacher  au  moment  tnêmè  où 
le  créancier  incapable  reçoit  le  payement,  pour  décider 
s'il  en  retire  un  profit,  est-ce  la  peine  de  le  dire? 

Je  devais  100  000  fr.  à  un  mineur;  et  je  les  lui  paye. 

Bien  certainement,  à  ce  moment  là  même,  il  en  a  retiré 
un  profit  égal  de  100  000  fr.;  et  si  cela  suffisait  pour  que 
la  demande  en  nullité  du  payement  dût  être  repoussée, 
la  règle  elle-même  n'existerait  plus  !  elle  disparaîtrait 
dans  l'exception;  et  tout  payement  fait  à  un  incapable 
serait  désormais  valable  ! 

TRAITÉ  DES  OBI  IGATJONS.  IV— 11 
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Aussi,  la  proposition  de  MM.  Aubry  et  Rau  estalle, 
dans  la  forme,  un  peu  absolue  peut-être,  lorsqu'ils  disent 
quil  suffit  que  l'incapable  ait  profité  du  payement,  au  mo- 
ment oh  il  a  été  fait  ou  depuis  (surZa^hariœ,t.  III,  p.  107). 

Evidemment  donc,  demander  si  la  choie  payée  a 
tourné  au  profit  du  créancier,  c'est  demander  quel  em- 
ploi le  créancier  en  a  fait  ;  — s'il  l'a  conservée  ou  s'il  l'a 
dissipée;  —  s'il  l'a  employée  d'une  manière  quelconque, 
bien  ou  mal  ! 

Et,  par  conséquent,  il  est  nécessaire  de  suivre  la  chose 
payée  dans  l'intervalle  du  temps  entre  le  payement  et  la 
demande  en  nullité,  afin  de  savoir  ce  qu'il  en  a  fait  et 
ce  qu'elle  est  devenue. 

Jusqu'où  doit  aller  cette  recherche?  et  quel  est  1» 
moment  où  il  faut  qu'elle  s'arrête  ? 

Telle  est  notre  question. 

19o.  —L'ancienne  doctrine,  en  Droit  romain  et  dan» 
notre  Droit  français,  décidait  que  le  payement  fait  à 
l'incapable  ne  pouvait  être  validé  qu'autant  que  le  pro- 
fit, qu'il  en  avait  retiré,  subsistait  encore  au  moment 
où  il  demandait  la  nullité  de  ce  payemeut. 

......  Illud  tempus  inspicilur,  quo  agit...,.,*  disait 

Paul  (L.  4,  fi\,  DeexcepU). 

Marcien  n'était  pas  moins  explicite  : 

«.»...  Si  quœralur  quo  tempore  sit  locuplelior,  tempus, 
quo  agitur ,  inspicitur \ . .»  (L.  47,  princ.  fï.,  De  solut.). 

£  Pothier,  adoptant  ces  traditions,  ei  seiunait  aussi 
nettement,  qu'il  fallait  «...  que  ce  profit  subsistât  encore 
au  temps  de  la  demande...))  (n°  504). 

Il  est  vrai  que,  lorsque  les  sommes,  que  l'incapable 
avait  reçues  en  payement,  avaient  été  employées  par  lui 
à  des  impenses  nécessaires,  par  exemple,  à  de  grosses 
réparations,- les  jurisconsultes  romains  et  français  s'ac- 
cordaient à  reconnaître  que  la  perte  par  cas  fortuit  des 
bâtiments  par  lui  réparés  ne  pouvait  pas  l'autoriser  à  de- 
mander un  nouveau  payement. 
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Mais  ce  n'était  pas  là  une  déviation  de  leur  principe; 
c'en  était,  au  contraire,  disaient-ils,  une  application  et  une 
conséquence. 

Dès  là,  en  effet,  que  la  dépense  était  nécessaire,  l'in- 
capable, s'il  ne  l'avait  pas  faite  avec  les  deniers  de  son 
débiteur  par  lui  reçus,  l'aurait  faite  avec  ses  propres  de- 
niers; et,  par  conséquent,  ses  propres  deniers,  qu'il  y 
aurait  employés,  il  ne  les  aurait  plus! 

Or,  il  les  a  encore  ; 

Donc,  il  est  encore  d'autant  plus  riche  de  tout  ce  qu'il 
en  a  conservé...  «  quatenus  propriae  pecuniœ  pepercit...» 

Ce  que  Marcien  exprimait  très-bien  dans  le  fragment 
que  nous  venons  de  citer  : 

a  ....  Uocipsoquo  non  est  pauperior  factus,  locuplelior 
est.  »  (L.  47,  §  1,  de  Solut.) 

Telle  était,  disons-nous,  l'ancienne  doctrine. 

Elle  a  été  encore  enseignée,  dans  le  Droit  moderne,  par 
Delvincourt  (t.  II  p.  542-543)  et  par  Duranton  (t.  XII, 
n°  45). 

Et,  dans  ces  derniers  temps,  M.  Larombière  vient  éga- 
lement de  s'y  rallier  (t.  IV,  art.  1312,  n°  8). 

196.  —  Si  considérables  que  soient  les  autorités  qui 
la  recommandent,  nous  ne  croyons  pas  devoir  la  proposer. 

Notre  avis  est,  au  contraire,  qu'il  faut  admettre  une 
doctrine  plus  large,  dont  la  formule  pourrait  être  celle- 
ci,  à  savoir  :  que  la  chose  payée  doit  être  considérée 
comme  ayant  tourné  au  profit  de  l'incapable,  lorsqu'il  est 
reconnu  qu'il  en  a  fait  un  emploi  utile,  raisonnable,  in- 
telligent, tel  enfin  que  son  protecteur  légal  aurait  dû  ou  pu 
le  faire  ainsi  lui-même;  et  que,  une  fois  cela  reconnu,  la 
demande  d'un  second  payement  doit  être  repoussée,  lors 
même  que  cet  emploi  ne  subsisterait  plus,  au  moment  où 
cette  demande  est  formée. 

Nous  espérons  pouvoir  établir  que  cette  doctrine  est 
plus  conforme  à  nos  textes  nouveaux,  aux  vrais  principes,, 
et  à  l'équité  : 
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1°  Aux  termes  de  l'article  1241,  une  seule  condition 
est  requise  pour  que  le  payement  t'ait  à  un  créancier  in- 
capable doive  être  maintenu;  c'est  que  le  débiteur 
prouve  que  la  chose  payée  a  tourné  a  son  profit  (ajout. 
l'art.  1312). 

Voilà  tout! 

A  quel  moment  faut-il  que  ce  profit  existe? 

Le  texte  ne  s'en  explique  pas. 

Et  cette  différence  soit  avec  les  textes  romains,  soit 
surtout  avec  le  texte  de  Pothier,  nous  paraît  significative. 

Pothier  avait  dit  que  l'incapable  ou  son  tuteur  devrait 
être  débouté  de  sa  demande  à  fin  d'un  nouveau  paye- 
ment, si  le  débiteur  pouvait  justifier  que  le  créancier  a 
profité  de  la  somme  qui  lui  a  été  payée,  et  que  ce  profit  sub- 
sistât encore  au  temps  de  la  demande  (n°  504). 

Or,  de  ces  deux  conditions,  l'article  1241  n'en  repro- 
duit qu'une  seule; 

Donc,  il  a  entendu  n'en  exiger  qu'une  seule;  et  cela 
est,  en  effet,  d'autant  plus  vraisemblable  que  le  texte  de 
notre  article  a  été  emprunté  à  ce  passage  de  Pothier. 

2°  Quelle  est  la  conséquence  de  ce  silence  du  texte 
nouveau  sur  le  moment,  qui  est  à  considérer  pour  savoir 
si  la  chose  payée  a  tourné  au  profit  de  l'incapable? 

Une  conséquence  très-simple,  c'est  que  ce  moment  doit 
être  déterminé  d'après  les  principes  généraux  du  droit, 
en  cette  matière. 

Eh  bien  !  il  y  a,  en  cette  matière,  deux  principes  égale- 
ment certains  : 

1°  L'incapable  est  restituable  contre  la  lésion,  qui  ré- 
sulte de  son  incapacité,  c'est-à-dire  de  cette  inexpérience 
à  laquelle  le  législateur  a  voulu  venir  en  aide  par  l'in- 
capacité même  dont  il  le  frappe  (art.  1305). 

2°  Mais  il  n'est  pas  restituable  contre  la  lésion,  qui  ne 
résulte  que  d'un  événement  casuel  et  imprévu  (art.  1 306); 
il  n'y  aurait,  en  effet,  de  cela,  aucun  motif  (comp.  notre 
Traité  de  la  Minorité,  de  la  Tutelle,  etc.,  t,  1,  n°  821  ). 
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Or,  ce  que  nous  reprochons  à  la  doctrine,  que  nous  avons 
entrepris  de  combattre,  c'est  de  violer  ce  double  principe. 

J'ai  payé  à  un  mineur  une  somme  de  20,000  francs, 
que  je  lui  devais. 

Il  ne  l'a  pas  employée  à  une  réparation  nécessaire,  ni 
à  l'acquisition  d'une  chose  qui  lui  fût  nécessaire. 

Mais  il  en  a  fait  un  emploi  utile,  plein  de  discernement 
et  d'à-propos. 

Propriétaire  d'une  ferme,  dont  les  bâtiments  n'étaient 
pas  tout  à  fait  convenables,  il  a  acheté  une  grange  du 
voisinage,  qui  se  trouvait  à  vendre. 

L'acquisition  n'était  pas  nécessaire;  non  I  mais  elle 
était  une  acquisition  excellente,  que  tout  bon  père  de 
famille  aurait  faite  ! 

Ou  encore,  (nous  avons  vu  un  exemple  presque  pareil), 
ce  jeune  homme,  qui  terminait  ses  études  classiques,  a 
trouvé  l'occasion  d'acheter,  pour  ses  futures  études  de 
droit,  un  de  ces  livres  anciens,  devenus  très-rares,  et  que, 
pour  le  malheur  de  la  science,  on  ne  réimprime  plus,  un 
Cujas,  un  Dumoulin. 

Et  chacun*de  louer,  à  ce  moment  là,  sa  studieuse  pré- 
voyance. 

Mais  voilà  que,  par  un  cas  fortuit,  par  un  incendie,  la 
grange  ou  les  livres  achetés  par  lui,  sont  brûlés! 

Et  c'est  dans  de  telles  circonstances,  qu'il  faudrait 
l'écouter,  s'il  venait  demander  la  nullité  du  payement, 
qu'il  a  reçu,  et  un  nouveau  payement! 

Eh  bien!  si  on  faisait  cela,  il  nous  paraît  évident  que 
les  deux  règles  corrélativement  incontestables  de  notre 
matièiv,  seraient  renversées  1 

Car  ce  n'est  pas  contre  une  lésion  résultant  de  son 
inexpérience,  ni  par  suite  de  son  incapacité,  que  le  mi-, 
neur  serait  relevé. 

Il  serait  relevé  contre  une  lésion  résultant  d'un  événe- 
ment casuel  et  imprévu. 

3°  Est-il  besoin  d'ajouter  que  l'équité  elle-même  se 
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trouve  d'accord  avec  la  logique  du  droit,  pour  protester 
contre  une  telle  conclusion  1 

Voilà  pourquoi  nous  ne  voudrions  pas  nous  y  ran- 
ger. 

Et  nous  concluons,  pour  notre  part,  que,  dans  ces  cas, 
la  chose  payée  doit  être  considérée  comme  ayant  tourné 
au  prolit  de  l'incapable  (comp.  le  t.  VI  de  ce  Traité,  n°  1 03 
et  206;  Toullier,  t.  IV,  n°44;  D.,  Rec.  alph.,  v°  Obliga- 
tions, p.  549,  n°  14 î  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p. 
107;  Colmet  de  Santerre,  t,  V,  n°  180  bis  II  à  VI). 

197.  —  Oh!  sans  doute,  la  solution  devrait  être  dif- 
férente, si  l'incapable  n'avait  employé  les  deniers  par  lui 
reçus  qu'en  impenses  voluptuaires,  en  achat  de  voitures, 
de  chevaux  de  luxe  ou  autre  inutilités  semblables! 

Il  serait  alors  fondé  à  demander  un  nouveau  paiement, 
non-seulement  si  ces  choses  avaient  péri  ensuite  par  cas 
fortuit,  mais  même  si  elles  subsistaient  en  tout  ou  en  par- 
tie, à  la  charge  seulement,  par  lui,  d'offrir  au  débiteur 
ce  qui  lui  en  resterait  encore,  pour  ne  pas  s'enrichir 
d'autant  à  ses  dépens. 

198.  —  Telle  est  la  doctrine,  qui  nous  paraît  la  plus 
juridique. 

Quant  à  l'application  dont  elle  est  susceptible  dans  les 
différentes  espèces  qui  peuvent  se  présenter,  ce  n'est 
plus  qu'une  question  de  fait,  dont  ï appréciation  souve- 
raine appartient  aux  magistra's,  d'après  les  circonstances 
et  les  documents  de  la  cau.e  (comp.  Cass.  24janv»  1855, 
hérit.   Mauld,  Dev.,  1856,  I,  56). 

199.  —  La  situation,  que  nous  venons  de  décrire,  est 
même  encore  sans  doute,  dans  ces  conditions,  très- 
pénible  pour  le  débiteur,  qui  a  eu  l'imprudence  de  faire 
son  payement  aux  mains  d'un  créancier  incapable! 

Le  voilà,  en  effet,  à  la  merci  de  ces  circonstances7  qui 
ne  dépendent  pas  de  lui,  et  dans  la  crainte,  à  tout  instant, 
de  voir  la  ?hose  qu'il  a  payée,  s'anéantir  dans  les  prodi- 
galités ou  dans  la  mauvaise  administration  de  l'incapa- 
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ble  ;  ce  qui  lui  imposera  la  nécessité  d'un  nouveau  paye- 
ment ! 

Y  a-t-il  un  remède  à  cette  situation? 

Nous  le  croyons  tout-à-fait,  et  que  le  débiteur  serait 
fondé  à  demauder  que  la  chose,  qu'il  a  payée,  lui  fût 
rendue,  si  le  payement  n'était  pas  de  suite  ratifié  ;  et  à 
cet  effet,  il  devrait  mettre  en  cause  le  tuteur,  s'il  avait 
payé  à  un  mineur  ou  à  un  interdit,  ou  le  mari,  s'il  avait 
payé  à  une  femme  mariée,  incapable  de  recevoir  sans 
autorisation. 

Opposera-t-on  l'article  11 25,  d'après  lequel  le  mineur, 
l'interdit  ou  la  femme  mariée  sont  seuls  recevcbles  à 
attaquer,  pour  cause  d'incapacité,  leurs  engagements; 
tandis  que  les  personnes  capables  de  s'engager  ne  peuvent 
opposer  l'incapacité  du  mineur,  de  l'interdit  ou  de  la 
femme  mariée,  avec  qui  ils  ont  contracté  ? 

Mais  les  termes  même  de  ce  texte  fournissent  la  ré- 
ponse, et  démontrent  que  cette  objection  prêterait  au 
principe,  qu'il  pose,  une  extension  beaucoup  trop 
grande. 

Ce  que  l'article  1 1 25,  en  effet,  défend  aux  personnes 
capables,  c'est  de  demander  la  nullité  de  leurs  engage- 
ments, lorsqu'elles  ont  contracté  avec  des  personnes  inca- 
pables. 

Or,  d'une  part,  le  débiteur,  qui  demande  la  nullité  du 
payement,  qu'il  a  fait  en  exécution  de  son  engagement, 
ne  demande  pas  la  nullité  de  son  engagement;  cet  enga- 
gement, il  le  reconnaît  !  et,  bien  loin  de  demander  à  en 
sortir,  il  demande  à  y  rentrer,  à  y  rester  ! 

D'autre  part,  en  faisant  un  payement,  il  n'a  pas  coït' 
tracté,  dans  le  sens  technique  ni  pratique  de  ce  mot. 

Aucun  texte  donc,  ni  aucun  principe,  ne  nous  paraît 
s'opposera  cette  demande,  si  équitable,  du  débiteur,  qui 
vient  dire  : 

Voulez-vous  que  le  payement,  qae  j'ai  fait,  soit 
maintenu? 
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Eh  bien!  alors,  qu'il  soit  ratifié  par  votre  représen- 
tant légal. 

Mais  si  vous  ne  le  voulez  pas,  rendez  l'argent!  rendez 
la  chose  payée! 

Car  cette  chose,  en  cet  état,  est  sans  cause  entre  vos 
mains. 

La  cause  du  payement,  c'est  l'extinction  de  la  dette; 
un  payement,  qui  n'éteint  pas  la  dette,  est  un  payement 
sans  cause  (supra,  n°  29). 

Donc,  j'ai  droit  à  la  répétition  de  la  chose,  que  je  vous 
ai  livrée  à  titre  de  payement,  &i  vous  ne  voulez  pas  ou  si 
vous  ne  pouvez  pas  me  donner  une  quittance  définitive- 
ment libératoire. 

Nous  reviendrons  d'ailleurs  sur  cette  thèse,  que  nous 
avons  eu  l'occasion  déjà  de  présenter  sous  un  autre  point 
de  vue  (comp.  notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  sépara- 
tion de  corps,  t.  II,  nos  345,  346;  et  le  tome  I,  de  ce  Traité 
précité;  Marcadé,  art.  1241;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°180  6is,  VI). 

200.  —  Le  payement  fait  à  un  créancier  incapab'e 
de  recevoir,  pourrait  il  être  déclaré  valable,  lors  môme 
que  la  cho,  e  payée  n'aurait  pas  tourné  à  son  profit,  s'il 
avait  été  fait  de  bonne  foi  par  le  débiteur,  dans  l'ignorance 
où  il  était  de  son  incapacité? 

Cette  question  peut  paraître  bien  plus  délicate  : 

1°  Pour  la  négative,  en  effet,  on  peut  remarquer,  d'a- 
bord, que  l'article  1241  ne  fait  qu'une  seule  exception  à 
la  règle,  qu'il  pose,  et  que  son  silence  est,  par  cela 
même,  exclusif  de  la  nouvelle  exception,  que  l'on  vou- 
drait y  apporter. 

2°  Cette  exception  d'ailleurs  serait  contraire  au  prin- 
cipe d'après  lequel  nul  n'est  admis  à  prétendre  qu'il 
ignorait  l'état  ou  l'incapacité  de  celui  avec  lequel  il  a 
contracté  : 

«  Qui  cum  alio  contraint,  vel  est  vel  esse  débet,  non 
ignarus  corrîitionis  ejus....  » 
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C'était  une  des  rëg' es  d'Ulpien.  (L.  19,ff.  DeReg.juris.) 

Règle  tutélaire,  sans  laquelle  les  incapacités  pronon- 
cées par  la  loi,  seraient  le  plus  souvent  dérisoires  !  (Comp. 
notre  Traité  de  la  Minorité,  de  la  Tutelle,  et  de  l'Interdic- 
tion, etc.,  t.  II,  n°  550.) 

Aussi  la  simple  déclaration  de  majorité  faite  par  le 
mineur  ne  fait-elle  point  obstacle  à  sa  restituîion.  (Art. 
1307.)       s 

Il  est  vrai  qu'il  en  serait  autrement,  si  la  personne 
incapable  avait  employé  des  manœuvres  frauduleuses 
pour  tromper  l'autre  partie  sur  son  incapacité. 

Mais  on  ne  suppose  rien  de  pareil,  dans  la  question 
actuelle,  qui  consiste  seulement  à  savoir  si  la  bonne  foi 
du  débiteur,  et  son  ignorance  de  l'incapacité  du.  créan- 
cier, peuvent  valider  le  payement. 

Or,  c'est  la  question  dans  ces  termes,  qui  semble  de- 
voir être  résolue  négativement. 

3°  Cette  solution  enfin  est  écrite  dans  l'article  1940, 
qui  fait  l'application  de  ce  principe  à  la  restitution  d'un 
dépôt  : 

«  Si  la  personne,  qui  a  fait  le  dépôt,  a  changé  d'état, 
par  exemple,  si  la  femme,  libre  au  moment  où  le  dépôt  a 
été  fait,  s'est  mariée  depuis,  et  se  trouve  en  puissance  de 
mari  ;  si  le  majeur  déposant  se  trouve  frappé  d'interdic- 
tion; dans  tous  ces  cas  et  autres  de  même  nature,  le 
dépôt  ne  peut  être  restitué  qu'à  celui  qui  a  l'administra- 
tion des  biens  et  des  droits  du  déposant.  » 

201.  —  Ces  arguments  sont  très-sérieux. 

Et  pourtant,  nous  ne  voudrions  pas  proposer,  dans 
des  termes  du  moins  aussi  absolus,  la  conclusion  à  la- 
quelle ils  nous  conduiraient  : 

1°  Nous  ferons,  d'abord,  une  observation  semblable  à 
celle,  que  nous  avons  déjà  faite  sur  la  question  précé- 
dente. 

C'est  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  d'un  engagement,  d'un  con- 
trat. 
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Il  s'agit  d'un  payement. 

Et  la  différence  est  grande  entre  Tune  et  l'autre  opéra- 
tion ! 

Les  contrats  sont  des  actes  volontaires. 

Les  payements  sont  des  actes  nécessaires! 

On  n'est  pas  tenu  d'acheter,  de  louer,  etc. 

On  est  tenu  de  payer,  quand  on  est  débiteur. 

Le  législateur  pouvait  donc,  sans  inconséquence,  se 
montrer  moins  sévère  envers  ceux  qui  ont  payé,  qu'en- 
vers ceux  qui  ont  contracté. 

Et  voilà  ce  qu'il  a  fait  1 

Nou*  venons  d'en  avoir  la  preuve  dans  l'article  1240 
et  dans  l'article  1125. 

2°  Or,  telle  est  précisément  notre  situation. 

J'ai  acheté  un  immeuble  d'une  femme  majeure,  que  je 
Bavais  être  libre,  fille  ou  veuve. 

Et  le  prix,  de  1 00  000  francs,  avait  été,  par  le  contrat, 
stipulé  payable  dans  le  délai  d'un  an. 

Le  délai  expiré,  cette  femme  me  demande  le  payement 
de  mon  prix. 

Je  le  lui  paye  donc  à  elle-même,  comme  j'avais  acheté 
d'elle-même,  l'immeuble  qu'elle  m'a  vendu,  la  croyant 
libre  aujourd'hui  comme  il  y  a  un  an. 

Mais  elle  s'était  mariée  depuis,  dans  un  pays  éloigné 
du  mien,  et  avec  lequel  je  n'ai  aucune  relation. 

Et  c'est  après  avoir  dissipé  le  prix,  qu'elle  revient  avec 
son  mari,  me  demander  un  second  payement. 

Nous  avons  exprimé  déjà  l'opinion,  que  ces  malhon- 
nêtes époux  ne  devraient  pas  réussir,  dans  le  cas  du 
moins  où  il  régnait  une  erreur  commune  sur  leur  état 
(comp.  notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  Séparation  de 
corps,  t.  II,  n°  332). 

3°  L'article  1940  pose  un  principe,  vrai  dans  sa  gé- 
néralité. 

Mais  fait-il  obstacle  à  l'exception,  que  nous  propo- 
sons? 
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C'est  ce  que  nous  ne  pensons  pas  -,  car  il  n'a  pas  prévu 
cette  hypothèse  exceptionnelle. 

Et  tel  est,  en  effet,  le  sentiment  des  jurisconsultes  les 
plus  autorisés,  qui  en  ont  fourni  le  commentaire  (comp, 
Troplong,  Du  Dépôt,  n°  162). 

4°  Nous  ajoutons  un  dernier  argument. 

Si  j'avais  traité  avec  le  mandataire  d'une  personne 
d'abord  capable  de  contracter,  et  que,  ensuite,  j'eusse 
payé  mon  prix  entre  les  mains  de  ce  mandataire,  à  un 
moment  où  le  mandant  était  devenu  incapable,  à  mon 
insu,  mon  payement  serait-il  valable  ? 

Certainement  oui  !  (Comp.  L.  32,  ff.  de  Solut.;  art. 
2009,  Code  NapoL;  Pothier,  n°  511). 

Or,  qu'importe  que  j'aie  payé  à  l'incapable  lui-même, 
ou  au  mandataire  de  cet  incapable,  dès  que,  dans  l'un 
comme  dans  l'autre  cas,  j'étais  dans  une  bonne  foi  irré- 
prochable 1 

Si,  depuis  le  mariage  de  cette  femme,  j'avais  payé 
mon  prix  au  mandataire  constitué  par  elle,  à  l'époque 
où  elle  était  capable,  je  serais  libéré,  quoique  le  mandat, 
pourtant,  eût  cessé  par  l'effet  de  son  incapacité  survenue 
depuis.     « 

Et  je  ne  serais  pas  libéré,  si  j'avais  payé  à  la  femme 
elle-même! 

Mais  pourquoi  donc? 

Est-ce  qae  le  payement  fait  au  mandataire,  n'est  pas 
censé  fait  au  mandant  lui-même  ?  'Comp.  Larombière, 
t.  III,  art.  1239,  n°  22.) 

202.  —  B.  Reste  la  seconde  exception  que  nous  avons 
annoncée  à  notre  règle  (supra,  n°  132). 

Il  se  peut,  avons-nous  dit,  qu'un  payement,  qui  a  été 
fait  à  un  créancier  capable  de  recevoir,  bien  que  valable 
entre  le  débiteur  et  le  créancier,  ne  doive  pas  être  consi- 
déré comme  valable,  à  l'égard  de  certaines  autres  per- 
sonnes. 

Nous  arrivons  à  l'article  1242,  dont  voici  les  termes  : 
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«  Le  payement  fait  par  le  débiteur  à  son  créancier,  au 
préjudice  d'une  saisie  ou  d'une  opposition,  n'est  pas  va- 
lable, à  l'érard  des  créanciers  saisissants  ou  opposants  ; 
ceux-ci  peuvent,  selon  leur  droit,  le  contraindre  à  payer 
de  nouveau,  sauf,  en  ce  cas  seulement,  soû  recours  con- 
tre le  créancier.  » 

Nous  n'avons,  jusqu'à  présent,  examiné  la  validité  du 
payement  que  dans  les  rapports  réciproques  du  débiteur 
et  du  créancier. 

11  faut  maintenant  l'examiner  dans  les  rapports  du  dé- 
biteur et  du  créancier  avec  certaines  personnes,  qui 
peuvent  s'interposer  entre  l'un  et  l'autre,  afin  d'em- 
pêcher que  le  payement  soit  fait  au  préjudice  de  leurs 
droits. 

C'est  la  saisie-arrêt,  qui  va  les  mettre  en  scène. 

Paul  est  créancier  de  Pierre; 

Et  P*erre  est  créancier  de  Jean. 

La  créance  de  Pierre  contre  Jean  est  donc  l'un  des 
éléments  de  son  patrimoine,  qui  forme  le  gage  commun 
de  ses  créanciers  (art.  2092-2093). 

Et  Paul,  qui  est  créancier  de  Pierre,  peut  exercer,  au 
au  nom  de  son  débiteur,  le  droit  de  créance,  ^jui  appar- 
tient à  celui-ci  contre  Jean. 

Il  peut  l'exercer,  comme  il  le  ferait  de  tout  autre  droit 
ou  action  appartenant  à  son  débiteur,  conformément  à 
l'article  1  166. 

Or,  le  mode  d'exercice,  dans  ce  cas  particulier,  c'est 
la  saisie-arrêt  ou  l'opposition,  qui  n'est,  en  effet,  comme 
nous  l'avons  déjà  remarqué,  qu'une  des  applications  du 
principe  posé  par  l'article  1166  (comp.  le  tome  II  de  ce 
Traité,  n°  52). 

C'est  une  défense  adressée  par  le  créancier  au  débiteur 
de  son  débiteur,  de  faire  le  payement  à  celui-ci,  dans  le 
but  d'obtenir  un  jugement,  qui  le  condamne  à  lui  faire 
directement  ce  payement. 

Trois  personnages  y  figurent 


LIVRE    III.    TITRE    III.    CHAP.    V.  1  73 

L'un,  qui  est  le  saisissant,  Y  arrêtant,  comme  on  di- 
sait autrefois,  et  qui  n'est  que  créancier; 

L'autre,  qui  est  le  tiers-saisi,  V arrêté,  et  qui  n'est  que 
débiteur; 

Le  troisième,  qui  est  le  saisi,  et  qui  est,  en  même 
temps,  débiteur  du  premier  et  créancier  du  second. 

Il  s'agit,  pour  le  saisissant,  d'obtenir  que  la  chose  due 
au  saisi  par  le  tiers-saisi,  lui  soit  p^yée  à  lui-même. 

Et  voiià  comment  cette  voie  de  poursuite  fait  appa- 
raître une  nouvelle  personne,  qui,  bien  que  n'étant  pas 
créancière,  peut  néanmoins  avoir  qualité  pour  recevoir 
le  payement  (comp.  supra,  n°  165). 

205.  —  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'exposer  les  forma- 
lités de  la  saisie-arrêt  ou  de  l'opposition,  deux  mots 
d'ailleurs  aujourd'hui  synonymes  (comp.  l'Intitulé  du 
titre  VII,  liv.  V,  2e  partie  du  Code  de  Procédure,  et  les 
art.  557  et  suiv.). 

Qu'il  nous  suffise  de  rappeler  : 

1  °  Qu'elle  peut  être  pratiquée  pour  sommes  et  pour 
effets  mobiliers  (art.  557  et  578,  Code  de  Procédure); 

2°  En  vertu  de  titres  authentiques  ou  privés,  ou  même 
sans  titrq,  en  vertu  d'une  permission  du  juge  du  do- 
micile du  débiteur  (art.  557,  558)  ; 

3°  Que  l'exploit  de  saisie-arrêt  doit  contenir,  entre 
autres  énonciations,  celle  de  la  somme  pour  laquelle  la 
saisie  est  faite  ;  et,  si  la  créance  n'est  pas  liquide,  l'éva- 
luation provisoire  faite  par  le  juge  (art.  559); 

4°  Que  la  saisie-arrêt  formée  entre  les  mains  du  tiers 
débi Leur,. doit  être,  dans  le  délai  de  huitaine,  augmenté 
à  raison  des  distances,  dénoncée  au  saisi  avec  assignation 
en  validité  (art.  563); 

5°  Que,  dans  un  pareil  délai,  à  compter  du  jour  de  la 
demande  en  validité,  cette  demande  doit  être  dénoncée, 
à  la  requête  du  saisissant,  au  tiers  saisi  (art.  564); 

6°  Que,  faute  de  demande  en  validité,  la  saisie  sera 
nulle;  et  que,  faute  de  dénonciation  de  cette  demande  au 
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tiers  saisi,  les  payements  par  lui  faits  jusqu'à  la  dénon- 
ciation, seront  valables  (art.  565). 

20i.  —  Mais  si  la  demande  en  validité  a  été  formée 
contre  le  saisi;  —  si  cette  demande  a  été  dénoncée  au  tiers- 
eaisi  ;  —  en  un  mot,  si  la  saisie-arrêt  a  été  régulièrement 
pratiquée,  quel  sera  le  sort  des  payements,  qui  auront 
été  faits  par  le  tiers  saisi  au  saisi? 

Grave  problème,  qui  a  soulevé,  dans  la  doctrine  et 
dans  la  jurisprudence,  de  vives   controverses. 

Ces  controverses  sont ,  en  effet,  très- vives,  et  il  faut 
bien  ajouter  aussi,  un  peu  confuses! 

Combien  de  systèmes  ont-elles  fait  naître,  plus  ou 
moins  discordants? 

C'est  à  peine  aujourd'hui  s'il  est  possible  d'en  dire  le 
nombre!  (comp.  Dev.,  1836,  II,  1;  1837,11,  6;  1846,  II, 
436;  Dalloz,  Rec.  alph.,  v°,  saisie- arrêt,  nos  48  et  suiv.  ; 
Duvergier,  De  la  Vente,  nos  20 1  et  suiv.;  Marcadé,  De  la 
Vente,  art.  1 690  ;  Mourlon,  Revue  de  Droit  français,  1 848, 
p.  161;  Villequez,  Revue  historique  de  Droit  français, 
1862,  p.  454;  Barilliet,  Revue  pratique,  1862,  t.  XIII, 
p.  49;  Fiam,  Revue  critique,  t.  IV,  p.  337;  Viel,  même 
Revue,  1862,  p.  113;  Mersier,  Revue  pratique,  1867, 
t.  XXIII,  p.  336  et  suiv.;  Houyvet,  Revue  pratique,  1871, 
p.  177  et  suiv.). 

20o.  —  Les  luttes,  que  nous  rappelons,  se  sont  par- 
ticulièrement engagées  dans  le  cas  où  le  saisi  ayant  cédé 
sa  créance  contre  le  tiers-saisi,  il  s'agit  de  rég^r  les 
droits  du  cessionnaire  et  les  droits  des  créanciers  du  cé- 
dant, qui  ont  pratiqué,  sur  cette  créance,  des  saisies- 
arrêts,  antérieures  ou  postérieures  à  la  cession. 

Mais  il  s'agit  pour  nous,  en  ce  moment,  non  pas  d'un© 
cession  faite  par  le  saisi  de  sa  créance  contre  le  tiers- 
saisi,  mais  d'un  payement  fait  par  le  tiers-saisi  au  saisi, 
de  tout  ou  partie  de  cette  créance. 

Les  deux  hypothèses  sont  certainement  voisines  l'une 
de  l'autre;  d'autant  plus  que  le  cessionnaire,  en  tant 
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que  la  cession  à  lui  faite  par  le  saisi,  ne  peut  pas  rece- 
voir son  exécution,  doit  être  considéré  lui-même  comme 
un  créancier  saisissant,  à  l'encontre  du  tiers-saisi  et  des 
autres  créanciers  saisissants. 

Toutefois,  si  rapprochées  qu'elles  puissent  être,  ces 
hypothèses  ne  se  confondent  pas. 

Et  nous  nous  occuperons,  principalement  du  moins,  de 
celle  qui  est  la  nôtre,  c'est-à-dire  du  payement,  qui  aurait 
été  fait  par  le  tiers-saisi  au  saisi,  malgré  la  saisie-arrêt 
régulièrement  formée  entre  ses  mains. 

206.  —  Précisons  d'abord  l'effet  général  de  cette  saisie. 

Fait-eïle  obstacle  au  payement? 

Fait-elle  obstacle  à  la  cession  de  la  créance? 

11  faut  répondre  : 

Oui,  en  ce  qui  concerne  les  créanciers  saisissants  ou 
opposants,  antérieurs  au  payement  ou  à  la  cession; 

Non,  en  ce  qui  concerne  les  créanciers  saisissants  ou 
opposants  postérieurs. 

C'est-à-dire  que  l'indisponibilité,  qui  en  résulte,  est 
(seulement  relative. 

Elle  existe  pour  les  uns;  elle  n'existe  pas  pour  les 
autres. 

La  saisie-arrêt,  en  effet,  n'est  qu'une  mesure  conser- 
vatoire, que  tout  créancier  peut  employer  pour  soi,  et 
dans  son  intérêt  particulier  (art.  557,  Code  de  procéd.)  ; 
elle  n'enlève  pas  au  saisi  son  droit  de  créance,  la  pro- 
priété, pourrions-nous  dire,  de  sa  créance;  elle  ne  le  frappe 
non  plus  d'aucune  incapacité  personnelle;  et  par  con- 
séquent, le  saisi,  toujours  créancier  et  toujours  capable, 
peut  disposer  de  sa  créance,  après  la  saisie-arrêt  comme 
avant,  en  recevoir  le  payement  ou  la  céder  (art.  54  A). 

Il  est  vrai  que  le  payement  ou  la  cession,  qui  seraient 
faits  postérieurement  à  la  saisie,  ne  seront  pas  opposables 
aux  créanciers  qui  ont  pratiqué  cette  saisie  antérieurement. 

Mais  cet  effet  de  la  saisie  est  uniquement  relatif  à  ces 
créanciers. 
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Et  voilà  bien  ce  qui  résulte  du  texte  même  de  l'arti- 
cle 1242. 

Quel  est  le  payement,  que  cet  article  déclare  n'être  pas 
valable? 

C'est  celui  qui  a  été  fait  au  créancier,  au  préjudice 
(Vune  saisie  ou  d'une  opposition  (comp.  art.  1242  et 
1298). 

Ce  qui  implique,  bien  entendu,  que  la  saisie  ou  l'op- 
position existait,  lorsque  le  payement  a  eu  lieu  ! 

Et,  en  ajoutant  que  le  payement  n'est  pas  valable, 
à  l'égard  des  créanciers  saisissants  ou  opposants,  l'article 
1242  témoigne  de  plus  en  plus  que  ceux-là  sont  les 
seuls,  en  effet,  qui  puissent  le  critiquer,  selon  leur  droit, 
c'est  à-dire  selon  le  droit  relatif  et  individuel  de  chacun 
d'eux. 

De  sorte  que  l'on  peut  dire  que  le  payement  fait  par 
le  débiteur  à  son  créancier,  malgré  l'existence  d'une  sai- 
sie-arrêt, est  valable  ; 

Sauf  le  droit  des  créanciers  saisissants,  auquel  ce  paye- 
ment a  porté  préjudice,  de  demander  au  tiers-saisi,  à  titre 
de  dommages-intérêts,  la  réparation  du  préjudice  qu'il 
leur  a  causé  par  ce  payement. 

Et  c'est  pour  leur  faire  obtenir  cette  réparation,  que  la 
loi  leur  donne  le  droit  de  le  contraindre  à  payer  de  nou- 
veau; 

'  En  lui  réservant,  d'ailleurs,  son  recours  contre  son 
créancier,  qu'il  a  déjà  payé,  et  dont  il  va  payer,  encore 
et  en  outre,  le  créancier. 

207.  —  Telle  nous  paraît  être  l'explication  juridique 
de  la  saisie  arrêt. 

Et  tel  est  aussi  l'effet  qui  en  résulte, 

Ajoutons  que  cet  effet  de  la  saisie  n'est  pas,  suivant 
nous,  applicable  seulement  à  la  partie  de  la  créance  sai- 
sie, qui  est  égale  au  montant  de  la  créance  du  saisissant; 

C'est  à  la  créance  tout  entière,  qu'il  est  applicable. 

C'est  donc  de  la  créance  tout  entière,  que  nous  disons 
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que,  malgré  la  saisie-arrêt,  le  saisi  peut  en  recevoir  le 
payement  et  la  céder  ; 

Et  que  le  payement  est  valable  ; 

Et  que  la  cession  est  valable  ; 

Sous  cette  même  réserve,  toujours  relative,  que  le  paye- 
ment ou  la  cession  ne  devront  pas  préjudicier  aux  créan- 
ciers saisissants  ou  opposants  antérieurs. 

Mais  il  s'en  faut  bien  que  cette  thèse  soit  générale- 
ment admise. 

N  us  devons  même  reconnaître  que  la  thèse  contraire 
est  beaucoup  plus  accréditée  dans  la  doctrine  et  dans  la 
jurisprudence. 

Et  pourtant,  oserons-nous  le  dire!  c'est  à  cette  thèse, 
c'est  à  la  confusion  de  principes,  dans  laquelle,  à  notre 
avis,  elle  consiste,  que  nous  imputons  surtout  les  discus- 
sions inextricables,  qui  obscurcissent  depuis  si  longtemps 
celte  matière. 

Ce  que  ses  partisans  soutiennent,  en  effet,  c'est  qu'il 
faut  faire  deux  parts  de  la  créance  saisie  i 

Lune,  absolument  indisponible;  c'est  la  part,  qui  cor- 
respond au  montant  de  la  somme  énoncée  dans  l'exploit 
de  saisie  ; 

L'autre,  par  contre,  absolument  disponible;  c'est  la 
part,  qui  excède  le  montant  de  cette  somme. 

Aucun  payement  ne  peut  être  fait,  aucune  cession  ne 
peut  être  consentie  de  la  première  part,  au  préjudice  des 
saisissants  ou  opposants,  non-seulement  de  ceux  qui 
sont  antérieurs,  mais  même  aussi  de  ceux  qui  sont  pos- 
térieurs au  payement  ou  à  la  cession; 

Tandis  que,  au  contraire,  le  payement  qui  aurait  été 
fait,  et  la  cession  qui  aurait  été  consentie  de  la  seconde 
part,  sont  également  aussi  opposables  à  tous  les  sai- 
sissants, sans  distinction  entre  ceux,  qui  sont  antérieurs, 
et  ceux,  qui  sont  postérieurs! 

Telle  serait  du  moins  la  conséquence  de  ce  système, 
sa  conséquence  nécessaire,  suivant  nous,  quoique  tous 
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ses  défenseurs  n'osent  pas  l'affronter  logiquement,  dans 
toutes  les  applications  qu'il  devrait  produire  ! 

Ce  qui  est  une  défection,  qui  va  devenir,  (c'est  notre  es- 
poir), contre  le  système  tout  entier,  un  argument  décisif. 

«  Atterdu,  en  droit,  dit  la  Cour  d'Orléans,  que  la  sai- 
sie-arrêt est  une  mesure  purement  conservatoire,  dont 
l'effet  doit  être  limité  au  chiffre  de  sa  créance  (du  saisis- 
sant) qui,  selon  le  vœu  de  l'article  559  du  Code  de  pro- 
dure, doit  être,  à  peine  de  nullité,  énoncé  dans  l'exploit 
de  saisie...;  que  la  saisie-arrêt  se  borne  à  placer  sous  la 
mahide  la  justice  les  sommes  arrêtées;  —  que  le  surplus 
est,  par  conséquent,  resté  libre  dans  lapropriété  (lu  saisi), 
et  qu'il  a  pu  valablement  en  disposer....  v  (11  mai  1859, 
Ioyer-Du verger,  Dev.,  1859,  II,  534). 

La  Cour  de  Bourges  n'est  pas  moins  explicite  : 

«  ....  Considérant  qu'il  faut  reconnaître,  suivant  la 
«jurisprudence  aujourd'hui  la  plus  accréditée:  1°  que 
«  de  la  saisie- arrêt  ne  résulte,  quant  au  capital  saisi- 
«  arrêté,  qu'une  indisponibilité  partielle  ne  dépassant  pas 
«  ses  causes;  2°  que  le  débiteur  peut  valablement  rece- 
«  voir  ou  transporter  la  somme  excédante....  »  (24  nov. 
1865,  Ledet,  Dev.,  1866,  II,  44). 

Voilà  bien  le  système  de  l'indisponibilité  partielle, 
qui  ne  place,  comme  on  dit,  sous  la  main  de  la  justice, 
que  la  partie  de  la  créance,  qui  est  égale  au  montant  de 
la  somme  énoncée  dans  l'exploit  de  saisie,  mais  qui  l'y 
place  d'une  manière  absolue;  de  sorte  que  le  saisi, 
quant  à  cette  partie,  ne  pourrait  ni  en  recevoir  le  paye- 
ment, ni  la  transporter.  (Comp.  Riom,  23  janv.  1862, 
Chausson,  Dev.,  1862,  II,  530  ;  Cass.,  25  août  1863, 
Ader,  Dev.,  1869,  I,  424;  Caen,  15  mai  1871,  Vigier, 
Rec.  des  arrêts  de  Caen  et  de  Rouen,  1 871 ,  p.  \  20  et  suiv.; 
et  Dev.,  1871,  2-247.) 

208.  —  Si  considérables  que  soient  le3  autorités  qui 
recommandant  ce  système,  nous  croyons  qu'il  n'est  pas 
juridique. 
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Et  la  vérité,  suivant  nous,  se  trouve  dans  un  système 
diamétralement  contraire. 

C'est-à-dire  que,  à  cette  indisponibilité  partielle  et 
absolue,  il  faut  substituer  l'indisponibilité  totaleeï  relative. 

Telle  est  la  formule  de  M.  le  conseiller  Houyvet,  daus 
l'article  très-bien  fait  de  la  Revue  pratique,  que  ncus 
avons  cité  plus  haut  (n°  204);  et  nous  nous  plaisons  à 
dire  combien  cette  étude  de  notre  ancien  et  cher  disciple 
nous  a  été  utile. 

Elle  nous  paraît,  de  tous  point?,  exacte;  et  nous  n'ad- 
mettons pas  qu'il  soit  possible  de  décomposer  la  créance 
saisie  en  deux  parts,  dont  l'une  serait,  envers  et  contre 
tous,  absolument  indisponible;  et  dont  l'autre  serait, 
envers  et  contre  tous,  absolument  disponible. 

C'est,  si  j'osab  dire  ainsi,  tout  un  ou  tout  autre  ! 

S'agit-il  des  créanciers,  qui  ont  formé  leur  saisie  an- 
térieurement au  payement  ou  à  la  cession  de  la  créance? 

A  leur  égard,  c'est  la  créance  totale,  qui  est  indispo- 
nible; et  aueun  payement,  ni  aucune  cession  d'une  partie, 
quelle  qu'elle  soit,  de  la  créance,  se  peut  avoir  lieu  au 
préjudice  de  cette  saisie  ou  opposition. 

S  agit-il  des  créanciers  qui  n'ont  formé  leur  saisie  que 
postérieurement  au  payement  ou  à  la  cession  ? 

A  leur  égard,  c'est  aussi  la  créance  totale,  qui  est  dis- 
ponible ;  et  le  payement  et  la  cession  même  de  toute  la 
créance,  sont,  en  effet,  valables,  relativement  à  eux 

Cette  double  proposition  nous  paraît  facile  à  démontrer  : 

209.  —  Et  d'abord,  que  ce  soit  la  créance  totale  qui 
se  trouve  frappée  d'indisponibilité  à  l'égard  des  créan- 
ciers saisissants,  antérieurs  au  payement  ou  à  la  cession 
qui  en  aurait  été  fait,  c'est  ce  qui  résulte  de  tous  nos 
textes  : 

1°  L'article  557  du  Code  de  procédure  dispose  que  : 
«  Tout  créancier  peut  saisir-arrêter,    entre  les  mains 
d'un  tiers,  les  sommes  ou  effets  appartenant  à  son  débi- 
teur, ou  s'opposer  à  leur  remise,  » 
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Pour  partie  seulement.,  ou  pour  le  tout? 

L'article  ne  distingue  pas  ;  il  s'applique,  dans  la  géné- 
ralité de  ses  termes,  à  la  totalité  de  ces  sommes  ou  le  ce 3 
effets;  et  c'e.-l,  dès  lors,  pour  la  totalité,  que  la  saisie 
une  fois  formée,  produit  l'arrêt  qui  en  résulte  ! 

Cette  distinction,  d'ailleurs,  cette  division  que  l'on 
prétend  faire,  est-ce  qu'elle  serait  possible,  dans  le  cas 
où  la  saisie  a  pour  objet  un  effet  mobilier,  un  corps  cer- 
tain? 

Évidemment  non  ! 

Or,  l'article  557  ne  distingue  pas  entre  la  saisie-arrêt 
des  sommes  d'argent  et  la  saisie-arrêt  des  effets  mobiliers. 

Et  si  la  saisie  comprend  la  totalité  dans  un  cas,  elleJa 
comprend  nécessairement  dans  l'autre. 

Aussi  la  saisie  est-elle,  en  effet,  toujours  pratiquée, 
g  ans  les  termes  les  plus  généraux,  de  tout  ce  que  le  tiers  - 
saisi  doit  ou  peut  devoir  au  saisi. 

2°  L'article  1 242  du  Code  Napoléon  est,  d'ailleurs, 
conforme  à  l'article  557  du  Code  de  Procédure. 

C'est  aussi  dans  les  termes  les  plus  généraux  qu'il  dis- 
pose que  : 

«  Le  payement  fait  par  le  débiteur  à  son  créancier,  au 
préjudice  d'une  saisie  ou  d'une  opposition,  n'est  pas  vala- 
ble, à  l'égard  des  créanciers  saisissants  ou  opposants. . . .  •» 

Le  payement  ! . . . 

Donc,  aucun  payement,  même  seulement  d'une  partie 
de  la  créance. 

Et  voiià  ce  qui  résulte  de  même,  en  matière  de 
compensation,  des  termes  généraux  de  l'article  1208. 

3°  Mais,  dit-on,  l'article  559  du  Code  de  Procédure 
exige  que  l'exploit  de  saisie-arrêt  énobce  la  somme  pour 
laquelle  elle  est  faite,  ou  révaluatioa  provisoire,  qui  en  sera 
fade  par  le  juge. 

Pourquoi?  sinon  précisément  pour  restreindre  l'effet  de 
la  saisie  à  la  partie  égale  de  la  créance,  qui  en  est  l'objet. 

lit  on  ajoute  que  cette  disposition,  qui  est  une  innova- 
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tion  du  droit  nouveau,  a  eu  pour  but  de  remédier  au 
grave  inconvénient,  qui  résultait,  dans  l'ancien  droit, 
de  ce  que  le  saisissant  n'était  pas  tenu  d'énoncer,  dans 
l'exploit  de  saisie,  le  montant  de  la  somme  pour  laque 
elle  était  faite  ;  alors  il  lui  suffisait  d'énoncer  vaguement 
que  la  saisie  était  faite  pour  les  causes  à  déduire. 

D'où  il  résultait  que  la  créance  la  plus  considérable 
pouvait  se  trouver  frappée,  tout  entière,  d'indisponibilité 
par  une  saisie,  dont  la  cause  était  minime  ! 

Nous  allons  bientôt  nous  expliquer  sur  l'inconvénient 
de  cette  indisponibilité  totale  (infra,  n08  218  et  suiv.) 

Quant  à  l'objection  que  les  partisans  du  système  que 
nous  entreprenons  de  combattre,  déduisent  de  l'article  559 
du  Code  de  Procédure,  notre  réponse  est  qu'elle  ne 
prouve,  en  aucune  manière,  contre  notre  thèse. 

Nous  comprenons  que  le  nouveau  législateur  ait  exigé 
que  l'exploit  de  saisie  contienne  renonciation  de  la 
somme  pour  laquelle  elle  est  faite;  et  nous  y  applaudis- 
sons. 

C'est  bien  le  moins,  quand  vous  faites  défense  à  mon 
débiteur  de  me  payer  au  préjudice  de  ce  que  je  vous  dois, 
que  vous  me  disiez,  en  effet,  ce  que  vous  prétendez  que 
je  vous  dois,  et  comment  et  par  quel  sacrifice  je  pourrai 
faire  lever  votre  défense. 

Yoilà  l'explication  de  l'article  559  du  Code  de  Procé- 
dure. 

Mais  en  conclure  que  cet  article  a  limité  l'effet  de  la 
saisie-arrêt  à  une  partie  seulement  de  la  créance  saisie, 
c'est-à-dire  à  la  partie  correspondante  à  la  somme  pour  la- 
quelle elle  est  faite,  c'est  d'abord,  suivant  nous,  violer  les 
textes  mêmes  que  nous  venons  de  citer. 

Nous  ajoutons  que  c'est  violer  aussi  les  principes  élé- 
mentaires du  droit  civil,  en  matière  de  cage. 

Le  gage  est  indivisible  !  (art.  2083),  c'est-à-dire  qu'il 
affecte  toute  la  chose,  qui  en  est  l'objet,  et  toutes  les  par- 
ties de  cette  chose. 
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Cela  est  vrai  de  toute  espèce  de  gage  :  et  du  gage  pro- 
prement dit;  et  du  nantissement;  et  de  l'hypothèque! 
(art.  2082,2114). 

Or,  cette  indivisibilité  n'empêche  pas  que  la  somme 
pour  sûreté  de  laquelle  le  gage  est  donné,  ne  doive  être 
énoncée  dans  l'acte  constitutif  du  gage  (comp.  art.  2074T 
2132,2148-4°); 

Donc,  la  nécessité  d'énoncer,  dans  l'exploit  de  saisie, 
la  somme  pour  laquelle  la  saisie  est  faite,  n'est  nulle- 
ment incompatible  avec  l'indivisibilité  de  cette  saisie,  et 
de  l'espèce  de  gage  qui  en  résulte. 

Et  voilà  aussi  la  réponse  qu'il  faut  faire  à  l'argument, 
que  l'on  a  déduit  delà  loi  du  18  août  1807,  qui  porte 
que  : 

«  Les  saisies-arrêts  faites  entre  les  mains  des  caissiers 
ou  dépositaires  publics,  ne  vaudront  que  jusqu'à  concur- 
rence des  causes  de  l'opposition...  » 

Eh  !  sans  doute  ! 

De  même  que  le  gage  ne  vaut  qu'à  due  concurrence  de 
la  somme  déclarée  dans  l'acte,  qui  doit  en  être  dressé  (art. 
2074,  2078). 

Nous  croyons  donc  avoir  fait  notre  preuve,  quant  à  la 
première  proposition,  et  qu'il  est  démontré  que  l'indis- 
ponibilité résultant  de  la  saisie-arrêt,  est  totale. 

210.  —  Nous  ajoutons  qu'elle  est  seulement  relative. 

C'est  notre  seconde  proposition. 

Et  au  point  où  nous  en  sommes,  la  démonstration  n'en 
est-elle  pas  aussi  déjà  faite? 

Ce  que  nous  avons  dit  déjà,  en  effet,  c'est  que  l'exis- 
tence d'une  saisie-arrêt  n'eniève  pas  au  saisi  son  droit  de 
créance,  et  qu'elle  ne  le  rend  pas  non  plus  incapable  d'en 
disposer,  d'en  recevoir  le  payement  ni  de  la  céder  {su- 
pra, n°  206). 

Or,  cela  est  vrai,  non  pas  seulement  d'une  partie  de  la 
créance,  mais  de  la  créance  totale. 

Évidemment! 
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Puisque  l'effet  de  la  saisie-arrêt  porte  sur  la  créance 
totale,  et  non  pas  seulement  sur  une  partie  de  la  créance. 

Sans  doute,  le  droit,  pour  le  saisi,  de  recevoir  le  paye- 
ment ou  de  céder  sa  créance,  se  trouve  paralysé  par  la 
saisie,  au  préjudice  de  laquelle  il  ne  peut  pas  s'exercer. 

Mais,  apparemment,  il  ne  saurait  s'exercer  au  préju- 
dice d'une  saisie,  qui  n'existait  pas,  au  moment  du 
payement  ou  de  la  cession! 

Et  voilà  comment  la  saisie-arrêt  ne  produit  qu'une 
indisponibilité  relative,  dans  l'intérêt  seulement  des 
créanciers  opposants  antérieurs,  et  dont  les  créanciers 
opposants  postérieurs  ne  peuvent  pas  se  prévaloir. 

En  un  mot,  c'est  à  titre  de  dommages-intérêts  que  les 
créanciers  saisissants  peuvent  contraindre  le  tiers-saisi  à 
les  payer  de  nouveau; 

Or,  c'est  une  règle  certaine,  en  matière  de  dommages- 
intérêts: 

1°  Qu'ils  ne  sont  dûs  à  celui  qui  a  éprouvé  un  préju- 
dice, que  dans  la  mesure  du  préjudice  éprouvé  par  lui  ; 

2°  Qu'ils  ne  sont  dûs,  en  aucune  manière,  à  celui  qui 
n'a  pas  éprouvé  de  préjudice. 

C'est  précisément  ce  que  signifient  ces  mots  de  l'ar- 
ticle 1242  :...  selon  leur  droit...,  mots  qui  seraient  inex- 
plicables, si  le  droit  de  tous  les  créanciers  était  égal,  en 
présence  d'une  valeur  également  et  absolument  indispo- 
nible ! 

Voilà  les  termes  bien  simples,  dans  lesquels  peut,  à 
notre  avis,  se  résumer  toute  cette  théorie. 

211.  — Nous  venons  d'en  faire  l'exposition  doctrinale. 

Elle  est,  comme  on  a  pu  voir,  bien  simple,  en  effet,  et 
véritablement  élémentaire  ! 

Et  pourtant,  nous  avons  pensé  qu'il  était  indispen- 
sable de  nous  efforcer  de  l'asseoir  solidement  sur  sa 
vraie  base,  tant  elle  nous  a  paru  chancelante,  dans  un 
grand  nombre  d'arrêts  et  dans  bien  des  livres  de  doc- 
trine ! 
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Les  deux  systèmes,  si  radicalement  contraires,  que 
nous  venons  d'exposer,  de  l'indisponibilité  partielle  et 
absolue,  et  de  l'indisponibilité  totale  et  relative,  s'y  trou- 
vent parfois  confondus  de  la  façon  la  plus  illogique. 

Il  n'est  pas  rare  de  rencontrer  des  décisions  judiciaires 
qui,  tout  en  adoptant  le  système  de  l'indisponibilité 
partielle,  qui  les  conduit  nécessairement  à  l'indisponi- 
bilité absolue,  en  fournissent  des  motifs  tels,  qu'ils  de- 
vraient les  conduire  nécessairement  à  l'indisponibilité 
totale  et  relative. 

C'est,  suivant  nous,  un  désaccord  profond  entre  la 
prémisse,  que  l'on  pose,  et  la  conséquence,  que  l'on  en 
déduit!  (comp.  Orléans,  11  mai  1859,  Loyer-Duverger, 
Dev.,  1859,  II,  534;  Riom,  23  janv.  1862,  Chausson, 
Dev.  1862,  2,  530;  Bourges,  24  nov.  1865,  Ledet,  Dev., 
1866,  II,  44;  Larombière,  t.  III,  art.  1242,  n08 13  et  16). 

Cette  démonstration  résultera,  croyons-nous,  de  plus 
en  plus,  des  exemples,  que  nous  allons  fournir. 

Et  cette  dernière  épreuve,  la  meilleure  et  la  plus  déci- 
sive !  achèvera  de  prouver  que  le  système  de  l'indispo- 
nibilité totale  et  relative  est,  en  effet,  le  seul  qui  puisse 
être  admis. 

212.  —  Pierre  est  créancier  de  Paul  d'une  somme 
de  6,000  fr. 

Paul  est  créancier  de  Jean  d'une  somme  de  12,000  fr. 

Pierre  forme  une  saisie-arrêt  entre  les  mains  de  Jean; 
il  énonce,  dans  son  exploit,  le  montant  de  sa  créance  ; 
et  il  remplit  les  autres  formalités  requises  par  ia  loi 
[supra,  n°  203). 

C'est  après  cela  que  Jean,  le  tiers-saisi,  paye  néanmoins 
à  Paul,  son  créancier,  le  saisi,  la  totalité  de  sa  dette, 
12,000  fr.,  par  imprudence  ou  autrement,  voulant  peut- 
être  lui  rendre  service , 

Ou  bien,  Paul,  le.  saisi,  cède  la  totalité  de  sa  créance  à 
un  tiers;  et  la  signification  de  cette  cession  est  faite  à 
Jean,  son  débiteur,     j 
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Nous  supposons  d'abord  un  payement  ou  une  cession 
de  toute  la  créance  saisie,  pour  faire  apparaître  d'autant 
mieux,  en  effet,  d'abord  les  conséquences  des  deux  sys- 
tèmes qui  se  trouvent  en  présence. 

Les  choses  étant  en  cet  état,  survient  une  autre  saisie 
pratiquée  par  Joseph,  pour  une  somme  de  6,000  francs 
aussi,  ou  pour  une  somme  plus  forte. 

Quel  est  le  droit  du  premier  saisissant,  Pierre? 

Quel  est  le  droit  du  second  saisissant,  Joseph? 

Le  droit  du  premier  saisissant,  il  est  évident  !  ni  le 
payement,  qui  a  été  fait  au  préjudice  de  sa  saisie,  ne 
peut  lui  préjudicier;  ni  la  cession  non  plus,  sauf,  dans 
ce  dernier  cas,  à  reconnaître  le  cessionnaire  comme  un 
second  opposant,  qui  pourra  venir,  avec  lui,  dans  la  dis- 
tribution par  contribution  ;  car  la  signification  de  la  ces- 
sion faite  au  tiers-saisi  débiteur,  équivaut  certainement 
à  une  opposition. 

Et  le  droit  du  second  saisissant  ? 

Son  droit  !  mais,  en  vérité,  il  est  bien  impossible  qu'il 
en  ait  d'aucune  sorte  ! 

On.nepeut  pas  saisir  une  créance  éteinte,  qui  n'existe 
plus;  ni  davantage  une  créance  qui,  par  l'effet  d'une 
cession  régulièrement  signifiée  au  débiteur,  a  cessé  d'ap- 
partenir au  prétendu  créancier  saisi;  c'est  le  néant  ! 

Or,  par  le  payement,  la  créance  totale  a  été  éteinte  ; 
par  la  cession,  elle  a  cessé  d'appartenir  au  créancier 
originaire; 

Donc,  la  saisie  pratiquée,  après  ce  payement  ou  après 
cette  cession,  est  nulle,  ou  plutôt  elle  ne  porte  sur 
rien  ! 

Cette  conclusion  paraît  être,  en  effet,  d'une  telle  évi- 
dence, qu'il  semble  qu'aucune  contradiction  n'y  saurait 
être  opposée. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  pourtant. 

Et  un  parti  considérable  décide,  au  contraire,  que  le 
second  saisissant  viendra  concourir,  avec  le  premier  sai- 
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sissant,  sur  la  somme  de  G, 000  francs,  qui  formait  la 
cause  de  cette  première  saisie. 

«  Attendu,  (dit  la  Cour  de  cassation),  que  la  somme 
frappée  d'indisponibilité  pour  le  débiteur,  ne  pouvant  être 
transportée  par  lui  à  un  tiers,  au  préjudice  des  saisies-ar- 
rêts antérieures  à  la  signification  du  transport,  les  oppo- 
sitions postérieures  à  cette  signification,  mais  antérieures 
à  la  main-levée  des  premières  saisies-arrêts,  ont  conservé 
aux  nouveaux  opposants  le  droit  de  profiter  de  la  somme 
saisie  arrêtée  précédemment,  et  qui  était,  sauf  l'exercice 
des  privilèges,  le  gage  commun  de  tous  les  créanciers.  © 
(8  juin  1852,  Houel,  Dev.,  1852, 1,  487;  comp.  Bourges, 
24  nov.  1865,  Ledet,  Dev.,  1866,  II,  44;  et  aussi  les 
arrêts  cités,  Supra,  n°  212.) 

M.  Larombière  est  aussi  très-explicite  en  ce  sens  : 

«  Le  premier  saisissant  n'a  acquis,  sur  les  sommes 
frappées  d'opposition,  aucun  droit  exclusif,  aucune  préfé- 
rence même,  par  cela  seul  que  ses  poursuites  sont  anté- 
rieures; il  viendra  donc,  sans  distinction  de  date  entre  les 
saisies,  dans  la  distribution  des  sommes,  que  sa  saisie  a 
placées  sous  la  main  de  la  justice. . . .  Mais  cette  distribution, 
en  ce  qui  concerne  les  saisissants  postérieurs,  ne  doit  pas 
comprendre  la  totalité  de  la  créance  arrêtée;  elle  ne  doit 
porter  que  sur  la  portion  qui  avait  été  l'objet  d'une  pre- 
mière saisie;  car,  pour  le  surplus,  la  cession  en  a  transféré 
la  propriété  au  cessionnaire,  avec  une  efficacité  complète  à 
leur  égard....  »  (T.  III,  art.  1242,  n°  17.) 

213.  —  Nous  croyons  pouvoir  répondre  avec  avan- 
tage : 

1°  D'abord,  si  cette  doctrine  était  vraie,  si  l'effet  de  la 
première  saisie,  qui  est  antérieure  au  payement  ou  à  la 
signification  du  transport,  devait  profiter  à  la  seconde 
saisie,  qui  y  est  postérieure,  ce  ne  serait  pas  seulement 
pour  une  partie  de  la  créance  qu'elle  lui  profiterait;  ce 
serait  pour  toute  la  créance;  non  pas  seulement  donc  pour 
6,000  francs,  dans  notre  exemple,  mais  pour  12,000  fr. 


LIVRE   III.    TITRE  III.    CHAP.    V.  187 

Nous  avons  démontré,  c'est  du  moins  notre  espoir, 
que  l'effet  de  la  saisie  comprend  toute  la  créance  saisie, 
et  que  l'indisponibilité,  qui  en  résulte,  est  totale  (supra, 
n°  209). 

Et  si  la  première  saisie  a  placé,  en  effet,  comme  on 
dit,  la  créance  sous  la  main  de  la  justice,  elle  l'y  a  pla- 
cée, nô*n  pas  pour  une  partie,  mais  pour  le  toutl 

Il  y  a  donc  là,  suivant  nous,  une  inconséquence! 

2°  On  objecte  que  la  première  saisie-arrêt  a  placé  une 
partie  de  la  créance  sous  la  main  de  la  justice; — que  cette 
partie  de  la  créance,  désormais  indisponible,  d'une  ma- 
nière absolue,  est  demeurée,  malgré  le  payement  ou  la 
cession  signifiée,  le  gage  commun  de  tous  les  créanciers, 
soit  antérieurs,  soit  postérieurs;  —  et  que  l'on  ne  pour- 
rait accorder  aux  saisissants  antérieurs,  une  préférence 
sur  les  saisissants  postérieurs,  qu'en  créant,  à  leur 
profit,  un  privilège  qui  n'est  écrit  dans  aucun  texte  de 
loi!  . 

Voici  notre  réponse  : 

Sans  doute,  la  saisie-arrêt  ne  crée  pas  de  privilège 
au  profit  du  premier  saisissant  contre  les  saisissants 
postérieurs,  tant  que  la  créance  demeurant,  en  effet,  dans 
le  patrimoine  du  saisi,  continue  d'être  le  gage  commun 
de  tous  ses  créanciers  (comp.  infra,  n08  220-221). 

Mais  cet  argument  porte,  suivant  nous,  ici  complète- 
ment à  faux  ! 

Ce  que  nous  soutenons,  en  effet,  c'est  que  la  créance 
frappée  de  la  première  saisie-arrêt  a  cessé,  par  le  paye- 
ment ou  parla  signification  de  la  cession,  de  faire  partie 
du  patrimoine  du  saisi  et  d'être,  par  conséquent,  le  gage 
commun  de  tous  ses  créanciers; 

Et  ce  n'est  pas,  dès  lors,  accorder  au  saisissant  anté- 
rieur un  privilège,  que  de  lui  reconnaître,  seulement  à 
lui,  une  action  personnelle  en  dommages-intérêts,  pour  ré- 
clamer la  réparation  du  préjudice  que  le  payement  ou  la 
cession  lui  a  causé. 
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Cette  action-là  est-elle  dans  le  patrimoine  du  débiteur? 
est-elle  le  gage  commun  de  tous  ses  créanciers  ? 

Oui  voudrait  le  prétendre? 

Et  pourtant,  après  le  payement  de  la  créance  ou  la  ces- 
sion régulièrement  signifiée,  voilà  tout  ce  qui  reste  !  à 
savoir:  une  action  en  dommages-intérêts  dans  les  mains 
de  ceux  au  préjudice  desquels  le  payement  ou  la  cession 
a  eu  lieu. 

On  dit  que  la  première  saisie-arrêt  a  placé  la  créance 
ou  une  partie  de  la  créance  sous  la  main  de  la  justice! 

Polhier  avait,  en  effet,  employé  cette  expression,  dans 
son  Traité  de  la  Procédure  civile  (Part.  IV,  cjiap.  n, 
sect.  m,  §  4). 

Et  les  auteurs  modernes  ont  continué  de  l'employer 
après  lui. 

Mais  c'est  là  une  simple  figure  de  langage  et  une  pure 
métaphore,  qui  ne  doivent  pas  nous  faire  d'illusion  ! 

La  saisie-arrêt,  en  soi,  ne  produit  ni  une  indisponibilité 
réelle  de  la  créance,  ni  une  incapacité  personnelle  du 
créancier. 

Elle  n'est  qu'une  mesure  conseavatoire,  que  tout  créan- 
cier peut  employer,  dans  son  intérêt  particulier  ;  et  elle 
consiste  uniquement  dans  la  défense  faite  au  tiers  saisi 
de  se  libérer,  au  préjudice  du  saisissant. 

C'est-à-dire  qu'elle  constitue  seulement,  de  la  part  du 
créancier  saisissant,  un.  acte  de  poursuite  individuel,  qui 
est,  à  l'égard  des  autres  créanciers,  res  inter  alios  acta, 
comme  serait  une  convention  ou  un  jugement  (art.  1165, 
1351). 

D'où  la  conséquence  qu'elle  ne  peut  pas  plus  profiter 
aux  autres  créanciers  qu'elle  ne  pourrait  leur  nuire  1 

3°  Est-ce  qu'un  créancier,  qui  pratiquerait  une  pre- 
mière saisie  après  le  payement  de  la  créance  ou  après  la 
cession  régulièrement  signifiée,  pourrait  prétendre  à 
quelque  droit,  et  critiquer  le  payement  ou  la  cession? 

Évidemment  nonl 
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Eh  bien!   notre  question  n'est  pas  autre  que  celle-là! 

Qu'importe,  en  effet,  qu'il  y  ait  eu,  avant  votre  saisie 
tardive,  une  première  saisie? 

Qu'importe,  puisque  cette  saisie  vous  est,  de  tous 
points,  étrangère! 

On  décide  que  le  saisissant,  postérieur  au  payement 
ou  à  la  cession  régulièrement  signifiée,  peut  se  prévaloir 
de  l'effet  de  la  première  saisie,  lors  même  que  le  premier 
saisissant  en  aurait  donné  main-levée  (comp.  les  arrêts 
précités  et  M.  Lardmbière,  loc.  supra). 

Gela  doit  être  dans  ce  système  !  cela  est  inévitable  ! 

Mais  nous  voulons  signaler  cette  conséquence,  comme 
l'une  de  celles  qui  démontrent  à  quel  point  il  s'écarte 
des  principes. 

4°  Cette  conséquence  n'est  pas,  d'ailleurs,  la  seule  ! 

Comment!  la  saisie-arrêt  antérieure  au  payement  ou  à 
la  cession  régulièrement  signifiée,  va  profiter  à  tous  les 
saisissants  postérieurs; 

Non-seulement  donc  à  ceux,  qui  étaient  déjà  créanciers 
du  saisi,  au  moment  du  payement  ou  de  la  cession; 

Mais  encore  à  ceux,  qui  ne  sont  devenus  ses  créan- 
ciers que  postérieurement  au  payement  ou  à  la  cession  ! 

Cela  doit  être,  dirons-nous  encore,  dans  ce  système; 
cela  est  inévitable!  si,  en  effet,  la  créance  saisie  ou  une 
partie  de  la  créance  est  demeurée,  malgré  le  payement 
ou  la  cession,  dans  le  patrimoine  du  créancier,  elle  est 
encore  le  gsge  commun  de  tous  ses  créanciers! 

lis  nous  voulons  encore  signaler  celte  conséquence, 
comme  l'une  des  plus  inadmissibles  ! 

4°  En  voici  une  enfin,  par  laquelle  nous  terminons,  et 
qui  ne  l'est  pas  moins  ! 

C'est  qu'il  pourrait  arriver  que  le  saisissant  antérieur 
au  payement  ou  à  la  cession  signifiée,  fût,  lui!  fort  mal 
partagé  dans  la  distribution  par  contribution,  ou  mêm3 
qu'il  n'y  eût  rien  du  tout  ! 

Ce  qui  arriverait,  si.Ies  saisissants  postérieurs  étaient 
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nombreux  ou  s'ils  étaient  privilégiés;  tandis  qu'il  ne  le 
serait  pas  lui-même. 

De  sorte  qu'il  aurait  fait,  dans  son  intérêt,  un  acte- 
conservatoire,  dont  le  résultat  profiterait  exclusivement 
à  d'autres  créanciers. 

Le  sic  vos,  non  vobis,  aurait-il  jamais  été  plus  ironique! 

On  répond  que,  dans  notre  système,  le  payement  ou  la 
cession  vont  profiter  au  premier  saisissant;  —  que  cela 
est  ausbi  illogique  et  injuste;  —  et  qu'il  doit  rester, 
après,  dans  la  même  situation  qu'avantf  comme  s'il  n'y 
eu  ni  payement,  ni  cession. 
,  vraiment  non!  il  n'est  ni  illogique  ni  injuste 
qu'il  en  profite. 

Jura  vigilantibus  prosunt! 

A  son  égard,  le  payement  ou  la  cession  n'ont  pas  pu 
être  faits,  à  son  préjudice  (art.  1242, '1298). 

A  votre  égard,  ils  ont  pu  être  faits,  et  la  créance  n'existe 
plus,  pour  vous,  dans  le  patrimoine  du  débiteur. 

C'est  en  quoi  précisément  consiste  l'effet  relatif  de  la 
Eaisie-arrêt. 

Le  droit  est  rempli  d'exemple?  pareils  (comp.  le  tome  II 
de  ce  Traité,  n°  266). 

M.  l'avo  a  -général  Lanfran  de  Panthou,  lui  au~si, 
notre  cher  ancien  disciple,  dans  ses  remarquables  con- 
clusions; à  l'audience  de  la  Cour  de  Caen,  du  1 5  mai  1 871  » 
disait  que  le  saisissant' antérieur  a  fait  les  affaires  des 
créanciers  postérieurs;  à" on  il  a  déduit  cette  conséquence 
que  la  saisie-arrêt  pratiquée  par  lui  doit  profiter  aux 
autres,  comme  s'ils  l'avaient  pratiquée  eux-mêmes.  [Rec 
des  arrêts  de  Caen,  1871,  p.  122-124.) 

C'est  la  doctrine  de  M.  Coloiet  de  Santerre  sur  l'ar- 
ticle 1166,  où  nous  l'avons  vu,  en  effet,  enseigner  que 
le  créancier  qui  exerce  une  action  appartenant  à  son  dé- 
biteur, doit  être  considé  é  comnu  le  gérant  d'affaires  des 
autres  créanciers.  (Comp.  le  tome  II  précité  de  ce  Traité.) 

Mais  nous  avons  entrepris  de  combattre  cette  doctrine. 
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Et  notre  avis  ebt  qu'elle  n'est  pas  plus  exacte,  dans  son 
application  à  la  saisie-arrêt  que  dans  les  autres  appli- 
cations, que  l'on  en  voudrait  faire. 

Non  !  le  créancier,  qui  pratique  une  saisie-arrêt,  n'agit 
pas  dans  un  intérêt  collectif,  comme  le  gérant  d'affaires 
des  autres  créanciers. 

Il  agit  dans  son  intérêt  individuel,  pour  lui-même  et 
pour  lui  seul. 

Nous  concluons  donc  que  les  saisissants  postérieurs  au 
payement  ou  à  la  cession  régulièrement  signifiée,  doivent 
être  complètement  écartés. 

Denizart  mentionne,  il  est  vrai,  un  arrêt  du  8  mars 
1760,  qui  aurait  admis,  dans  l'ancien  droit,  la  doctrine 
que  nous  combaUons  (v°  Transport,  n°  10). 

Mais  cet  arrêt,  il  ne  l'a  pas  lu,  et  il  ne  l'a  pas  entendu 
i     :  «  Je  crois,  dit-il,  que  i)P  Jouhannùi,  plaidant  vne 
semblable  question,,  Va  cité...  » 

Pigeau  ajoute  que  si  un  tel  arrêt  a  été  rendu,  ce  ne 
peut  être  que  dans  des  circonstances  particulières. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  maintenons  notre  conclusion 
contre  la  doctrine  de  l'ancien  droit  aussi  bien  que  contre 
la  doctrine  du  droit  nouveau.  (Gomp.  Grenoble,  19  nov. 
1847,  Desmoulin,  Dev.  1848,  II,  185;  Duranton,  t.  XII, 
n°  65  bis;  Duvergier,  de  la  Vente,  n°  202;  Colmet  de 
Santerre,  t.  V,  nos  181  bis,  V  et  VI.) 

214. — Nous  venons  de  supposer  un  payement  ou 
ure  cession  de  toute  la  créance,  fait  au  préjudice  d'une 
première  saisie-arrêt. 

Ce  cas  s?ra  sans  doute  le  plus  rare. 

Surtout  il  ne  se  présentera  guère,  lorsque  le  chiffre  de 
la  créance  du  saisissant  sera  égal  ou  supérieur  au  mon- 
tant de  la  créance  saisie. 

Il  est  clair,  en  effet,  alors  que  tout  payement  qui  serait 
fait  par  le  tiers  saisi,  serait  fait  au  préjudice  de  la  saisie, 
et  engagerait  sa  responsabilité  envers  le  saisissant,  qui 
pourrait  le  contraindre  à  payer  de  nouveau. 
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2ii>.  —  Supposons,  au  contraire,  que  le  montant  de 
la  créance  du  saisissant  est  inférieur  au  montant  de  la 
créance  saisie. 

Le  tiers-saisi  peut-il,  dans  ce  cas,  sans  engager  sa  res- 
ponsabilité envers  le  saisissant,  payer  au  saisi  la  dif- 
férence? 

La  créance  saisie  est  de  12  000  francs. 

La  créance  du  saisissant  est  de  5  000  francs. 

Le  tiers-saisi  a  payé  au  saisi  l'excédant  de  l'une  sur 
l'autre,  soit  7  000  francs. 

Qu'en  peut-il  résulter  pour  lui? 

Il  n'en  résultera  rien,  si  le  saisi  n'a  pas  d'autres  créan- 
ciers. 

Ce  payement  partiel  n'aura  pas  eu  lieu,  en  effet,  au 
préjudice  de  la  saisie,  puisque  le  saisissant  trouve  encore, 
dans  les  mains  du  saisi,  une  somme  suffisante  pour-le 
payer  intégralement. 

216.  —  Mais  voici  que,  postérieurement  à  ce  paye- 
ment partiel,  d'autres  créanciers  du  saisi  se  présentent  ! 

Posons  encore,  dans  cette  nouvelle  hypothèse,  notre 
double  question  : 

Quel  est  le  droit  des  créanciers  postérieurs  ? 

Quel  est  le  droit  du  créancier  antérieur? 

Le  droit  des  créanciers  opposants  postérieurs  au  paye- 
ment partiel?  il  est  très-simple. 

D'une  part,  ils  ne  peuvent  pas  critiquer  le  payement 
partiel  qui  a  été  fait;  car  ce  payement  n'a  pas  été  fait  au 
préjudice  de  leur  saisie,  puisqu'ils  n'en  avaient  encore 
formé  aucune,  et  que  la  saisie  formée  par  un  autre 
créancier  est,  en  ce  qui  les  concerne,  res  interaliosacta;  à 
leur  égard  donc,  la  créance  saisie  n'est  plus  que  de  ce 
qui  en  restait,  dans  notre  espèce,  de  7  000  francs  sur 
12,000  francs. 

Mais  aussi,  d'autre  part,  ils  peuvent  venir  à  contribu- 
tion sur  la  somme  encore  due  par  le  tiers-saisi. 

Cette  somme,  en  effet,  c'est  toujours  au  saisi  qu'elle  est 
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due  ;  c'est  dans  son  patrimoine  toujours  qu'elle  se 
trouve,  tant  que  le  premier  saisissant  ne  l'a  pas  touchée, 
ou  tant  qu'un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée 
ne  la  lui  a  point  attribuée  privativement.  (Comp.  infra, 
n°222.) 

Et,  puisqu'elle  n'a  pas  cessé  d'être  dans  le  patrimoine 
du  saisi,  elle  n'a  pas  cessé  d  être  le  gage  commun  de 
tous  ses  créanciers.  (Art.  2092  et  2093.) 

C'est-à-dire  que  la  saisie-arrêt  ne  crée  aucune  cause 
de  préférence  au  profit  du  créancier  premier  saisissant. 

Nul  texte  ne  l'établit  ;  et  nous  venons  de  montrer  que 
les  principes  y  résistent. 

Cette  doctrine,  que  l'on  avait  d'abord  essayé  d'3  con- 
tester, est  aujourd'hui  reconnue. 

Il  faut  même  repousser  l'amendement  que  Mourlon 
propose  d'y  apporter,  en  distinguant,  parmi  les  créan- 
ciers opposants  postérieurs,  ceux  dont  la  créance  a  pris 
naissance  avant  la  première  saisie,  d'avec  ceux  dont  la 
créance  n'a  pris  naissance  qu  après,  pour  accorder  seu- 
lement aux  premiers  le  droit,  qu'il  refuse  aux  seconds, 
de  venir  à  contribution  sur  la  somme  saisie.  {Examen 
critique,  p.  47.) 

Les  arguments,  que  nous  venons  de  fournir,  sont  tels, 
qu'ils  excluent  nécessairementtoute  distinction  de  ce  genre. 

En  conséquence,  tous  les  créanciers  du  saisi  peuvent 
venir  à  contribution  sur  ce  qui  reste  dû  de  la  créance 
saisie  après  le  payement  partiel  qui  en  a  été  fait;  et,  par 
suite  aussi,  ils  peuvent  exercer  les  causes  de  préférence 
auxquelles  ils  ont  droit,  si  leurs  créances  sont  privi- 
légiées. 

217.  —  C'est  précisément  ce  droit  des  créanciers  pos- 
térieurs, qui  va  nous  servir  à  déterminer  quel  est  le 
droit  du  créancier  saisissant  antérieur. 

A  son  égard,  la  créance  totale  était  indisponible;  et 
aucun  payement,  même  partiel,  ne  pouvait  en  être  fait 
au  préjudice  de  sa  saisie. 
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Or,  il  est  manifeste  que,  par  suite  de  la  survenance  de 
ces  autres  créanciers,  le  payement  partiel  a  été  fait  au 
préjudice  de  sa  saisie. 

Car,  si  ce  payement  n'avait  pas  été  fait,  la  somme  à 
distribuer  entre  lui  et  les  autres  créanciers  aurait  été  de 
12,000  francs. 

Tandis  que,  par  suite  du  payement  qui  a  été  fait,  elle 
n'est  plus  que  de  7  000  francs. 

Donc,  ce  payement  partiel  lui  cause  un  préjudice. 

En  quoi  ce  préjudice  consiste-t-il? 

Il  consiste  dans  la  différence  entre  le  dividende  qu'il 
aurait  obtenu  dans  une  distribution  proportionnelle  de 
12  000  francs,  et  le  dividende  qu'il  obtiendra  dans  une 
distribution  de  7  000  francs. 

Et  c'est,  par  conséquent,  de  cette  différence  que  le 
tiers- saisi,  responsable  envers  lui,  peut  être,  en  effet, 
contraint  par  lui  de  faire  un  second  payement. 

Supposons,  dans  notre  exemple,  qu'il  est  dû  7000  ir. 
au  créancier  nouvellement  survenu. 

Comme  nous  avons  supposé  qu'il  est  dû  5000  fr.  au 
premier  saisissant,  voilà  le  chiffre  des  deux  saisies  égal 
au  montant  de  la  créance  saisie. 

Si  le  payement  partiel  des  7  000  fr.  n'avait  pas  été 
fait,  qu'est-ce  que  le  premier  saisissant  aurait  ob- 
tenu ? 

il  aurait  obtenu  le  payement  de  toute  sa  créance,  soit  : 
5  000  fr. 

Qu'est-ce  qu'il  obtiendra,  le  payement  partiel  ayant 
été  fait? 

11  n'obtiendra  le  payement  que  des  cinq  douzièmes  de 
sa  créance,  foit  2083  fr.;  d'où  il  suit  qu'il  perd  sept 
douzièmes,  soit  2917  fr. 

C'est  donc  pour  cette  somme  qu'il  peut  exercer  un 
îcc  urs  contre  le  tiers-saisi,  et  le  contraindre  à  payer  de 
nouveau. 

On  peut  changer,  comme  on  voudra,  les  chiffres» 
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Le  principe  une  fois  posé,  ce  n'est  pas  une  question  Je 
droit;  c'est  une  question  d'arithmétique. 

218.  — Les  exemples,  que  nous  venons  de  fournir, 
ont  démontré  que  la  saisie-arrêt  frappe  la  créance  saisie 
d'une  indisponibilité  totale,  relativement   au  saisissant. 

De  sorte  que  c'est,  de  la  part  du  tiers-saisi,  une  impru- 
dence de  faire,  au  préjudice  de  la  saisie,  an  payement, 
même  partiel,  qui  peut,  s'il  survient  ensuite  des  oppo- 
sitions nouvelles,  engager  sa  responsabilité  envers  le 
premier  saisissant. 

Or,  il  faut  bien  avouer  qu'un  tel  résultat  peut  paraî.r 
regrettable,  puisque  la  créance  la  plus  forte  peut  se  trou- 
ver mise  ainsi  en  échec  tout  entière  par  une  saisie  pra- 
tiquée peut-être  pour  la  créance  la  plus  faible  ! 

Ce  résultat  peut  être,  en  effet,  compromettant  soit  pour 
le  débiteur  tiers-saisi,  soit  pour  ie  Ciéancier  saisi  : 

Pour  le  débiteur,  qu'il  empêche  de  se  libérer; 

Pour  le  créancier,  qu'il  empêche  de  recevoir. 

Mais  ces  deux  inconvénients  ne  sont  pas  sans  remède. 

Et  il  existe,  pour  l'un  et  pour  l'autre  des  intéressés, 
un  moyen  commun  de  s'y  soustraire. 

Ce  moyen,  c'est  la  consignation. 

219.  —Et  d'abord,  que  le  tiers-saisi  ait  le  droit, 
malgré  la  saisie,  de  faire  des  offres  réelles  au  créancier, 
et,  faute  par  celui-ci  de  lui  rapporter  la  main-levée  de 
l'opposition,  de  déposer  les  fonds  à  la  caisse  des  consi- 
gnations, cela  n'est  pas  douteux.  (Comp.  art.  1257  et 
suiv.;  Ord.  du  3  juill.  1816.) 

Ce  n'est  pas  seulement  un  devoir,  pour  le  débiteur, 
de  payer  ; 

C'est  un  droit  ! 

Et  un  droit  qu'il  peut  avoir  grand  intérêt  à  exercer 
sans  retard. 

Il  ne  se  peut  pas  que  l'exercice  en  soit  paralysé  ou 
suspendu,  dans  sa  personne,  par  une  saisie-arrêt  qui 
n'est  imputable  qu'à  son  créancier. 
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Il  est  donc  fondé  à  déposer  les  fonds  à  la  caisse  des 
dépôts  et  consignations,  en  faisant  connaître  les  opposi- 
tions dont  la  créance  est  frappée. 

Qui  pourrait  s'en  plaindre? 

Le  saisissant? 

En  aucune  manière;  que  lui  importe  que  les  fonds 
restent  dans  les  mains  du  tiers  saisi,  ou  qu'ils  soient  dé- 
posés dans  la  caisse  des  consignations?  et  même,  tout  au 
contraire!  le  dépôt  des  fonds  dans  cette  caisse,  le  garantit 
contre  les  chances  d'insolvabilité,  qu'il  pouvait  courir 
peut-être,  si  le  tiers-saisi  les  avait  gardés. 

Encore  moins,  le  créancier  saisi  pourrait-il  se  plaindre 
de  ce  que  le  débiteur  veut  payer  et  obtenir  sa  libération  ! 

220.  —  Nous  ajoutons  que  la  consignation  n'est  pis 
seulement  facultative  de  la  part  du  débiteur  tiers- 
saisi. 

Elle  peut  aussi  être  exigée,  contre  lui,  par  le  créancier 
saisi  (comp.  Cass.  9  déc.  1867,  Duval,  Dev.  1868,  I,  20). 

Le  créancier  peut  y  avoir  intérêt,  cela  est  évident! 

Il  peut  craindre  que  son  débiteur  devienne  insolvable. 

Et  puis,  qui  ne  sait  combien  de  ces  saisies-arrêts  ne 
f  ont  que  des  expédients  et  des  prétextes  employés  par  le 
débiteur,  d'accord,  et,  nous  pourrions  dire  de  complicité, 
avec  un  prétendu  saisissant,  qui  joue  le  rôle  complaisant 
d'un  créancier  fictif,  à  l'effet  de  gagner  du  temps  et  de 
retarder  le  payement. 

C'est  là,  en  effet,  l'une  des  sérieuses  objections  que 
la  saisie-arrêt  soulève. 

Et  la  réponse  se  trouve  précisément  dans  le  droit,  pour 
le  créancier,  de  déjouer  cette  manœuvre,  en  demandant 
que  le  débiteur  soit  condamné  à  déposer  les  fonds  à  la 
caisse  des  consignations. 

221.  —  Le  remède,  que  nous  indiquons  dans  l'in- 
térêt du  créancier  saisi,  n'est  pas  topique  pourtant  j 
nous  le  reconnaissons;  il  n'est  pas  complet. 

Les  foads  restent,  pour  ainsi  dire,  en  route! 
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Ils  sont  bien  sortis  des  mains  du  débiteur  tiers-saisi; 

Mais  ils  ne  sont  pas  entrés  dans  les  mains  du  créancier 
saisi. 

Or,  il  se  peut  que  le  créancier  en  ait  besoin  sans  re- 
tard, soit  pour  payer  un-  de  ses  créanciers  qui  le  presse, 
soit  pour  une  opération  industrielle  ou  commerciale,  ou 
pour  tout  autre  emploi. 

Comment  faire? 

Et  par  quel  procédé  pourrait-on  lui  faire  toucher,  sans 
retard,  ces  fonds  qui,  après  tout,  sont  les  siens,  et  qu'il 
est  empêché  de  toucher  par  une  saisie-arrêt  pratiquée 
pour  une  somme  bien  inférieure  au  montant  de  sa 
créance,  ou  même  peut-être  pour  une  saisie-arrêt  dont 
la  nullité  sera  certainement  prononcée? 

Cette  situation  est  assurément  très-intéressante. 

Et  il  ne  faut  pas  s'étonner  si,  dans  la  pratique,  on  a 
entrepris  d'y  porter  remède. 

Voici  le  moyen  qui  a  été  imaginé  à  cet  effet  : 

Sur  la  demande  du  saisi,  la  justice  a  autorisé  le  tiers- 
saisi  à  déposer  à  la  caisse  des  consignations  une  somme 
égale  au  montant  de  la  créance  pour  laquelle  la  saisie  a 
été  pratiquée,  sous  la  condition  que  les  fonds,  ainsi  dé- 
posés, seront  spécialement  et  exclusivement  affectés  au 
payement  de  cette  créance,  si,  en  effet,  la  saisie  est  en- 
suite déclarée  valable. 

Et,  en  conséquence,  le  tiers-saisi  est  autorisé  à  payer 
de  suite  la  différence  entre  les  mains  du  saisi. 

Il  semble,  en  effet,  à  première  vue,  que  ce  procédé 
concilie  tous  les  intérêts. 

Qui  pourrait,  dit-on  encore,  s'en  plaindre? 

Le  saisissant? 

En  aucune  manière;  puisque  le  voilà  désormais  appro- 
prié, conditionnellement  du  moins,  du  montant  des 
causes  de  sa  saisie,  et  qu'il  n'a  plus  à  craindre  la  con- 
currence des  créanciers  qui  viendraient  postérieurement 
former  de  nouvelles  oppositions. 
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Et,  quant  à  ces  opposants  postérieurs,  on  ne  voit  pas 
non  plus  quel  grief  ils  pourraient  élever. 

Ils  n'auraient  pas  pu  critiquer  le  payement  qui  aurait 
été  fa;t  au  premier  saisissant  du  montant  de  sa  créance, 
antérieurement  à  leur  opposition. 

Or,  est-ce  que  la  consignation,  ainsi  faite,  n'équivaut 
pas,  en  ce  qui  le*  concerne,  à  un  payement?  (Comp. 
Paris,  23 juin  1841,  Tribon,  Dev.,  1841,  II,  589;  Dalloz, 
Ree.  alphab.  v°Saisie-arrct,  n08  434  à  437.) 

222.  —  Mais  vraiment  non!  La  consignation  ainsi 
faite  n'équivauf  pas  à  un  payement. 

Et  c'est  là  précisément  que  se  trouve  le  côté  faible  de 
cet  expédient. 

Oh  !  sans  doute,  il  atteindrait  parfaitement  son  but, 
s'il  s'agissait  d'une  délégation  faite,  dès  actuellement, 
par  le  saisi  au  saisissant,  qui  s'en  trouverait  de  suite 
approprié  en  l'acceptant,  d'une  somme  suffisante  pour 
le  désintéresser  (comp.,  art.  1261,  12G2;  Bordeaux, 
2  mars  1865,  Cazeneuve,  Dev.,  1865,  II,  173). 

Mais  tel  n'est  pas  l'effet  de  la  consignation,  dont  il 
s'agit. 

S'il  était  vrai  qu'elle  dût  être  considérée  comme  équi- 
valant à  un  payement  fait  par  le  saisi  au  saisissant, 
celui-ci  pourrait,  par  un  simple  acte  de  sa  volonté,  re- 
tirer les  fonds  de  la  caisse  des  consignations;  et  il  ne 
serait  plus  exposé  à  aucune  contestation  de  la  part  du 
saisi  ;  tout  serait  terminé,  en  effet,  comme  par  un  paye- 
ment; 

Or,  il  n'en  est  pas  ainsi  !  le  saisissant  ne  peut  pas  re- 
tirer, par  sa  seule  volonté,  les  fonds  déposés;  car  le  saisi 
s'est  réservé  le  droit  de  contester  sa  créance; 

Donc,  la  propriété  des  fonds  déposés  n'a  pas  été  trans- 
mise au  saisissant. 

Et  si  elle  ne  lui  a  pas  été  transmise,  elle  est  restée 
dans  le  patrimoine  du  saisi,  où  elle  n'a  pas  cessé  d'être 
le  gage  commun  de  tous  ses  créanciers. 
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Ce  serait  donc  créer,  en  faveur  du  saisissant,  un  privi- 
lège, qui  n'est  écrit  dans  aucun  texte,  que  de  lui  attri- 
buer ces  fonds  à  l'exclusion  des  autres  créanciers  du  saisi. 

Telle  est,  en  effet,  notre  conclusion,  malgré  les  avan- 
tages, assurément  très-sérieux,  que  cette  pratique  pourrait 
présenter  (comp.  Dalloz,  rec.  alph.,  v°  saisie-arrêt,  loc. 
supra  cit.-,  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  181  bis,  xi 
et  xn). 

223.  —  Ce  n'est  pas,  d'ailleurs,  que  notre  intention 
soit  de  dire  que  le  saisissant  n'acquiert  un  droit  exclusif 
aux  sommes  saisies  que  par  le  payement  effectif,  qui  lui 
en  est  lait. 

Le  nouveau  Denizart  exprime,  il  est  vrai,  cette  doc- 
trine, et  que  «  les  deniers  saisis  tombent  en  contribution, 
jusqu'à  ce  qu'ils  soient  payés  au  saisissant,  quand  même 
il  aurait  été  ord-nné  par  un  jugement,  que  les  deniers 
saisis  seraient  baillés  et  délivrés  au  saisissant;  »  et  il 
ajoute  même  qu'un  arrêt  du  29  décembre  1639,  rapporté 
par  Henry,  l'a  ainsi  jugé.  (v°  Saisie-arrêt,  nu  32.; 

Mais  cette  doctrine  est  excessive. 

Et  il  est  aujourd'hui  généralement  reconnu  que  le 
saisissant  acquiert  un  droit  exclusif  sur  la  somme  saisie, 
avant  même  le  payement  effectif, lorsque,  sur  la  demande 
en  validité  de  la  saisie,  il  a  été  rendu  un  jugement  non 
susceptible  d'opposition  ni  d'appel,  ou  passé  en  force 
de  chose  jugée,  qui  ordonne  au  tiers-saisi  de  payer  entre 
les  mains  du  saisissant. 

11  résulte,  en  effet,  de  ce  jugement,  une  sorte  de  nova- 
tion  par  laquelle  le  saisissant  est  constitué  procurator  in 
rem  suam,  afin  de  recevoir  le  payement  (<iomp-.  supra, 
n°  165). 

224.  —  Nous  avons  toujours  supposé,  dans  les  dé- 
veloppements qui  précèdent,  que  la  saisie -arrêt  avait  pour 
objet  des  sommes. 

Mais  elle  peut  avoir  aussi  pour  objet  des  effets  mobi- 
liers, c'est-à-dire  des  effets  autres  que  de  l'argent. 
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Les  principes  sont  les  mêmes  dans  l'une  et  dans  l'autre 
hypothèse  ; 

Avec  cette  différence  seulement  que,  dans  le  cas  où 
la  saisie  porte  sur  des  effets  mobiliers,  l'appropriation 
exclusive  du  saisissant  ne  saurait  se  faire  d'une  manière 
aussi  prompte. 

Il  faut  alors  que  ces  effets  soient  vendus. 

El  ce  n'est  qu'après  la  colîocation  du  saisissant  dans 
la  distribution  judiciaire  du  prix  provenant  de  la  vente, 
qu'il  est  définitivement  approprié  de  la  valeur  saisie. 
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225.  —  «  Quelle  chose  doit  être  payée;  —  comment  ; 
—  et  en  quel  état?  » 

Telles  sent  les  trois  questions,  que  Pothier  posait  sur 
cette  partie  de  notre  sujet  (n°  530),  et  qui  sont  encore 
aujourd'hui  les  nôtres. 

L'article  1243  répond  à  la  première; 

L'article  1244,  à  la  seconde  ; 

Et  les  articles  1245,   1246,  à  la  troisième. 

226.  —  a.  L'article  1243  est  ainsi  conçu  : 

(f  Le  créancier  ne  peut  être  contraint  de  recevoir  une 
«  autre  chose  que  celle  qui  est  due,  quoique  la  valeur 
«  de  la  chose  offerte  soit  égale  ou  même  plus  grande.  » 

Paul  a  dit  aussi  : 

«  ....  Aliud  pro  alio,  invita  creditore,  solvi  non  potest.v 
(L.  2,  §  1,  ff.  de  Reb.  cred.) 

C'est  que  la  convention  fait  la  loi  des  parties  contrac- 
tantes (art.  1134). 

Vous  avez  promis  telle  chose. 

Eh  bien  !  c'est  cette  chose  qu'il  faut  donner,  celle-là 
même,  et  non  pas  une  autre  ! 

Si  cette  autre,  que  vous  offrez  à  sa  place,  est  d'une  va- 
leur moindre,  le  refus  du  créancier  de  la  recevoir  est  évi- 
demment légitime. 

Mais  si  elle  est  d'une  valeur  égale  ou  plus  grande  ? 

Quel  intérêt,  dira-t-on,  le  créancier  peut-il  avoir  à  la 
refuser? 
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Il  en  est  pourtant  de  même. 

Le  débiteur  ne  peut  point,  par  sa  seule  volonté,  modi- 
fier la  convention,  qui  est  le  produit  de  leurs  volontés 
communes  (art.  1134);  le  créancier  a  eu  en  vue  cette 
chose;  c'est  ceite  chose  qu'il  a  voulu  obtenir  ;  il  a  le  droit 
de  l'avoir  ! 

La  chose  offerts  par  le  débiteur,  au  lieu  et  place  delà 
chose  promise,  est-elle  d'une  valeur  égale? 

Ce  serait  déjà  une  difficulté,  à  laquelle  on  ne  saurait 
le  soumettre. 

Mais  fût-elle  évidemment  d'une  valeur  plus  grande,  le 
créancier  peut  ne  pas  vouloir  accepter  cet  avantage. 

Il  n'a  aucun  compte  à  rendre  de  ses  motifs. 

Son  droit,  c'est  sa  volonté  !  sa  volonté,  conforme  à  la 
loi,  d'exiger  l'exécution  de  la  convention  telle  qu'elle  a 
été  faite  ! 

227.  —  Cette  explication  prouve  assez  que,  récipro- 
quement, le  débiteur  ne  peut  pas  être  contraint  par  le 
créancier,  de  payer  un  autre  chose  que  celle  qui  lui 
est  due. 

Pas  une  chose  d'une  valeur  plus  grande;  cela  est  évi- 
dent! 

Et,  pas  davantage,  une  chose  d'une  valeur  égale  ou 
même  moindre. 

La  convention  fait  la  loi  de  l'un  comme  de  l'autre. 

Et  le  débiteur  a  le  droit  de  s'y  tenir  strictement  tout 
autant  que  le  créancier. 

Quoique  l'article  1243  ne  mentionne  que  le  débiteur, 
il  est  donc  également  applicable,  en  sens  inverse,  au 
créancier. 

228.  —  La  règle  posée  par  l'article  1243  est  fonda- 
mentale. 

Mais  elle  comporte,  toutefois,  un  certain  nombre  d'ex- 
ceptions. 

Nous  en  avons  déjà  vu  un  premier  exemple  dans  l'o- 
bligation, que  l'on  appelle  facultative,  c'est-à-dire  dans 
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laquelle  précisément  le  débiteur  a  la  faculté  de  payer 
une  chose,  à  la  place  de  la  chose  qui  en  est  l'objet  : 

L'une  des  choses  étant  seule  in  obligatione; 

Tandis  que  l'autre  est  in  faeultate  solutionis  (comp.  le 
tome  III  de  ce  Traité,  n°  30). 

La  base  même  de  notre  règle  fait  alors.,  en  effet,  défaut; 
puisque  la  règle  repose  sur  la  convention,  qui  fait  la  loi 
des  parties; 

Et  que,  dans  ce  cas,  c'est  la  convention  ou  la  loi, 
qui  confère  cette  faculté  du  débiteur.  (Comp.  Cass.,  6 
juill.    1870,  Petit-Damainviile,  Dev..  1870,  I,  348.) 

229.  —  Pothier  remarque  que  ces  conventions  de 
payer  quelque  chose  à  la  place  de  ce  qui  est  dû,  sont  tou- 
jours présumées  faites  en  faveur  du  débiteur  (n°  533). 

C'est,  en  effet,  ce  qui  résulte  des  termes  même  sous 
lesquelles  cette  espèce  de  clause  est  connue. 

Généralement  donc,  la  faculté  de  payer  une  chose 
autre  que  celle  qui  est  due,  n'autorise  pas  le  créancier 
à  exiger  cette  chose,  si  le  débiteur  aime  mieux  payer 
celle  qui  forme  l'objet  de  l'obligation. 

li  faut  ajouter,  toutefois,  que  cette  solution  n'é- 
tant fondée  que  sur  l'interprétation  de  la  volonté  vrai- 
semblable des  parties,  il  se  pouirait  qu'elle  dût  être 
modifiée,  si  les  termes  de  la  convention  et  les  circon- 
stances du  fait  démontraient,  de  leur  part,  une  volonté 
contraire. 

250.  —  Lors  même  que  la  convention  ne  renferme, 
à  cet  égard,  aucune  clause,  le  créancier  peut  toujours 
bien  entendu ,  consentir  à  ce  que  le  débiteur  lui  donne 
en  payement  une  chose  autre  que  celle  qui  est  due. 

Une  peut  y  être  contraint,  dit  notre  texte,..,  invilo  cre- 
ditore,  disait  Paul  (supra,  n°  225). 

Mais  lts  conventions  sont  libres  ! 

Et  la  dation  en  payement,  comme  on  l'appelle,  est 
une  nouvelle  convention  entre  le  créancier  et  le  débiteur. 
La  novation  n'est  que  cela  1 
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Voilà  bien  pourquoi  la  dation  en  payement  implique, 
en  effet,  entre  les  parties,  l'existence  d'une  novation 
expresse  ou  tacite  :  soit  ,  sous  la  forme  d'une  vente,  si 
c'est  un  prix  qui  est  payé  à  la  place  d'une  chose.... 
prelium  pro  re  ;  soit  sous  la  forme  d'un  échange,  si 
c'est  une  chose,  qui  est  payée  à  la  place  d'une  autre 
chose....  res  pro  re. 

231.  —  Il  faut  citer  aussi  comme  faisant  exception 
à  notre  règle,  le  cas  où  il  y  a  lieu  à  compensation  entre 
une  somme  d'argent  et  des  denrées,  dont  le  prix  est  réglé 
par  des  mercuriales.  (Art.  1291.) 

Les  deux  dettes,  en  effet,  sont  alors  éteintes ,  quoique 
ni  l'un  ni  l'autre  des  créanciers  n'ait  reçu,  en  nature,  ce 
qui  lui  était  dû. 

232-  —  De  même  encore,  le  cas  des  restitutions  de 
fruits  ordonnées  par  justice. 

Ces  restitutions,  en  effet,  doivent  être  faites  en  argent, 
sauf  pour  les  fruits  de  la  dernière  année,  dont  la  resti- 
tution doit  être  faite  en  nature,  si  elle  est  possible. 
(Art.  129  du  Cod.  de  procéd.) 

253.  —  Pareillement,  la  nécessité  peut  aussi  nous 
contraindre  à  substituer  une  estimation  en  argent,  à  la 
chose  en  nature,  que  le  débiteur  était  obligé  de  livrer  au 
créancier. 

Que  le  débiteur  d'un  corps  certain  l'ait  fait  périr  par 
sa  faute  ! 

Il  n'est  pas  libéré  sans  doute!  (Art.  1137,  1245, 
1302). 

Mais  cette  chose  né  pouvant  pas  être  livrée,  force  est 
bien  au  créancier  d'en  recevoir  la  valeur,  à  titre  de  dom- 
mages-intérêts. 

234.  —  Supposons,  pourtant,  que  le  créancier  de- 
mande que  son  débiteur  soit  condamné  à  lui  payer  une 
autre  chose  semblable  à  celle  qui  lui  était  due,  et  que 
le  débiteur  a  fait  périr  par  8a  faute? 

Y  sera-t-il  fondé? 
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Cette  question  peut  paraître  délicate. 

Car  les  dommages-intérêts,  en  cas  d'inexécution  d'une 
obligation ,  consistent  généralement  dans  une  somme 
d'argent  (art.  1146). 

Néanmoins,  nous  croyons  que  l'on  doit  répondre  af- 
firmativement, s'il  est,  en  effet,  possible  d'opérer  équi- 
tabltment  cette  substitution  d'une  autre  chose  semblable 
à  la  chose  même  qui  était  due. 

Ce  n'est,  comme  nous  venons  de  le  dire,  que  par  suite 
de  l'impossibilité  où  le  débiteur  se  trouve,  de  lui  livrer, 
en  nature,  la  chose  qu'il  a  promise,  que  le  créancier 
en  est  réduit  à  accepter  une  estimation. 

Or,  nous  supposons  que  cette  impossibilité  n'existe 
pas; 

Donc,  les  juges  peuvent  condamner  le  débiteur,  à  titre 
de  dommages  intérêts,  à  payer  au  créancier  une  autre 
chose  semblable  à  celle  qu'il  lui  avait  promise. 

Paul  m'avait  vendu  les  dix  pièces  de  vin,  qui  étaient 
dans  sa  cave. 

Et  il  les  a  fait  périr  par  sa  faute  ;  ou  il  les  a  vendues 
et  livrées  à  un  autre  acheteur  de  bonne  foi.  (Art.  4141 .) 

Puis  il  m'en  offre,  dit-il,  le  prix. 

Pourquoi  donc  ne  pourrais-je  pas  conclure  contre  lui, 
à  ce  qu'il  me  livre  dix  autres  pièces  devin  du  même  crû, 
s'il  est  certain,  en  fait,  que  cette  livraison  lui  est  possi- 
ble! (Comp.  art.  1902-1903;  Toullier,  t.  IV,  n°  64  qui 
cite,  en  ce  sens,  une  sentencedela  conservation  de  Lyon, 
rendue  le  6  mars  1709.) 

235.  —  On  objecte  que  les  dommages-intérêts  ne 
consistent  que  dans   une  somme  d'argent. 

Oui,  en  règle  générale  et  parce  que,  en  effet,  le  plus 
généralement,  ce  n'est  que  de  cette  façon,  et  par  le 
moyen  d'une  condamnation  pécuniaire,  que  le  créan- 
cier peut  être  indemnisé. 

Mais  pourquoi  n'accordcrait-on  pas  au  créancier  une 
réparation  plus  adéquate,  lorsqu'elle  est  possible  ? 
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C'est  ce  que  le  législateur  admet  explicitement,  en  ce 
qui  concerne  les  dispositions  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 

Après  avoir  disposé,  dans  l'article  1142,  que  toute  obli- 
gation de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout  en  dommages- 
intérêts,  en  cas  d'inexécution  de  la  part  du  débiteur; 

Il  ajoute,  dans  les  articles  1143  et  1144,  que  néan- 
moins, le  créancier  a  le  droit,  quand  cela  est  possible, 
de  demander  l'exécution  de  l'obligation. 

Or,  l'article  1243,  malgré  ses  termes  en  apparence 
restrictifs,  est  applicable  à  toutes  les  obligations,  quel 
qu'en  soit  l'objet;  le  principe  qu'il  pose,  est  général;  et 
ce  qu'il  signifie;  c'est  que  le  créancier  ne  peut  être  con- 
traint de  recevoir  une  prestation  autre  que  celle  qui  lui 
fst  due. 

N'est-il  donc  pas  logique  et  équitable,  qu'en  cas  d'in- 
exécution par  la  faute  du  débiteur,  le  créancier  obtienne, 
lorsque  cela  est  possible,  l'équivalent  le  plus  exact  de 
l'exécution  qui  lui  manque?  (Gomp.  le  tome  I  de  ce  Traité, 
nos  507-508.) 

236.  —  Faut-il  mentionner  la  NovellelV,  chapitre  ni, 
par  laquelle  le  débiteur  d'une  somme  d'argent,  et  qui 
n'avait  ni  argent,  ni  meubles,  pour  en  faire,  comme  dit 
Pothier  (n°  530),  était  autorisé,  en  droit  romain,  à  don- 
ner en  payement,  des  immeubles  à  son  créancier  qui 
était  contraint  de  les  recevoir,  sur  le  pied  de  l'estimation, 
à  moins  qu'il  ne  lui  trouvât  un  acheteur  ?  (L.  1 6,  Cod. 
de  Solut.) 

Cette  Novelle,  qui  n'avait  été  admise  autrefois  que 
dans  une  très-petite  partie  de  la  France,  n'est  plus  au- 
jourd'hui qu'un  souvenir  historique. 

C'est  très-justement,  sans  doute,  qu'on  lui  a  reproché 
d'être  contraire  à  la  nature  des  contrats,  qui  sont  la  loi  des 
parties.  (Exposé  des  motifs,  par  Bigot-Préameneu;  Rap- 
port au  Tribunat,  par  Jaubert;  Locré,  Législat.  civ. 
T.  XII,  p.  366  et  465.) 

237.  —  b.  Aux  termes  de  l'article  1244  : 
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«  Le  débiteur  ne  peut  forcer  le  créancier  à  recevoir  en 
partie  le  payement  d'une  dette  même  divisible. 

«  Les  juges  peuvent  néanmoins,  en  considération  de 
la  position  du  débiteur,  et  en  usant  de  ce  pouvoir  avec 
une  grande  réserve,  accorder  des  délais  modérés  pour  le 
,  ayement,  et  surseoir  à  l'exécution  des  poursuites,  toutes 
choses  demeurant  en  état.  » 

Cet  article  décide  notre  seconde  question  :  comment 
la  chose  due  doit  être  payée?  (Supra,  n°  225.) 

C'est  toute  la  chose,  qui  doit  être  payée,  la  chose  tout 
entière,  en  une  seule  fois,  sans  que  le  débiteur  puisse 
contraindre  le  créancier  à  la  recevoir  en  partie. 

Telle  est,  en  effet,  la  conséquence  de  la  solution  que 
l'article  1 243  a  donnée  à  la  première  question  ;  et  on  peut 
dire  que  ces  deux  solutions  se  confondent  dans  une  règle 
unique;  à  savoir  :  que  la  chose  doit  être  payée  comme 
elle  a  été  promise. 

Or,  c'est  la  chose  tout  entière,  qui  a  été  promise  dans 
son  individualité,  quel  qu'en  soit  l'objet,  corps  certain 
ou  quantité; 

Donc,  c'est  cette  chose  ainsi  considérée,  dans  son 
unité  totale,  qui  doit  être  payée. 

La  fractionner,  ce  serait  la  dénaturer  !  ce  serait  sub- 
stituer à  la  dette  unique  d'une  seule  chose  autant  de  det- 
tes séparées,  que  l'on  en  ferait  de  parties,  égales  ou  iné- 
gales ! 

Or,  voilà  ce  que  le  débiteur  ne  peut  pas  faire,  sans  le 
consentement  du  créancier  [supra,  n°226). 

Aussi,  l'article  1220,  dans  une  formule  plus  énergi- 
que encore  que  celle  de  l'article  1244,  a-t-il  déjà  disposé 
que  : 

o  L'obligation ,  qui  est  susceptible  de  division,  doit 
être  exécutée  entre  le  débiteur  et  le  créancier,  comme  si 
elle  était  indivisible.  »  (Comp.  le  tome  III  de  ce  Traité, 
n°54l.) 

23B.  —  Et  ce  que  nous  appelons  ici  toute  la  dette, 
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ce  n'est  pas  seulement  la  totalité  de  la  somme,  c'est-à- 
dire  du  capital  exigible; 

C'est  aussi  la  totalité  de  ses  accessoires,  c'est-à-dire 
des  arrérages  ou  intérêts  dus,  des  frais  liquidés,  et  d'une 
somme  pour  les  frais  non  liquidés,  sauf  à  la  parfaire. 

Voilà  ce  que  les  offres  réelles  du  débheur  doivent 
comprendre  pour  être  régulières  (art.  1258-30.) 

C'est  qu'en  effet,  le  capital,  étant  une  fois  exigible,  re 
forme  plus,  avec  les  accessoires  qui  en  dépendent,  qu'une 
seule  et  même  dette.  (Comp.  infra,  n°  237;  Pothier, 
n°  534;Toullier,  t.  IV,  n°  67;  Zachariœ,  Aubry  et  Raii, 
t.  III,  p.  111.) 

259.  —  Le  débiteur. ...  d'une  dette.  ...  dit  l'article  1 244 . 

Le  principe  qu'il  décrète,  n'est,  en  effet,  applicab'e 
qu'au  cas  où  il  s'agit  du  payement  d'une  seule  dette. 

On  ne  saurait  l'étendre  au  cas  où  il  s'agit  du  payement 
de  plusieurs  dettes  différentes. 

Ce  n'est  pas  seulement  le  texte  qui  s'y  oppose  (comp. 
art.  1253  et  1254); 

C'est  aussi  le  motif  essentiel,  d'où  il  dérivei 

Dès  là,  en  effet,  qu'il  existe  plusieurs  dettes  distinctes  et 
séparées,  ce  n'est  pas  un  seul  payement  qui  est  à  faire. 
Il  y  a  lieu  à  autant  de  payements  distincts  et  séparés, 
qu'il  y  a  de  dettes;  et  chacun  de  ces  payements  peut  être 
fait  isolément,  dans  les  conditions  particulières  devali- 
Jité,  qui  lui  sont  propres;  de  sorte  que,  pour  chacune 
de  ces  dettes  isolément,  il  suffit  que  le  débiteur  offre 
au  créancier  toute  la  chose,  qui,  en  est  l'objet,  et  rien 
que  cette  chose. 

Il  en  est  ainsi,  lors  même  que  ces  dettes  distinctes 
existant  entre  le  même  débiteur  et  le  même  créancier,  au- 
ï  aient  été  contractées  toutes  par  le  même  acte  ;  —  lors 
même  qu'elles  seraient  toutes  actuellement  exigibles  ;  — 
lors  même  qu'elles  seraient  payables  dans  le  même  lieu; 
—  lors  même  qu'elles  auraient  la  même  cause  et  le 
même  objet,  comme,  par  exemple,  des  prêts  d'argent. 
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Toutes  ces  similitudes  n'empêcheraient  pas  que  cha- 
cune d'elles  pût  être  payée  séparément,  sans  qu'il  y  eût 
lieu  de  considérer,  entr'elles,  la  priorité  des  dates  ; 

Et  le  débiteur  pourrait  forcer  le  créancier  à  recevoir  le 
payement  de  l'une  d'elles,  lors  même  qu'il  ne  lui  offri- 
rait pas  le  payement  des  autres;  si,  en  effet,  il  était  re- 
connu qu'elles  n'en  constituent  pas  moins  autant  de 
dettes  distinctes  et  indépendantes. 

Il  faudrait,  sans  doute,  en  cas  pareil,  bien  vérifier  le 
point  de  fait. 

Mais,  une  fois  le  fait  constaté,  l'application  du  droit 
ne  saurait  être  douteuse. 

240.  —  C'est  en  conséquence  de  ce  principe  que  les 
prestations  successives,  qui  s'acquittent  d'année  en  an- 
née, ou  à  des  termes  périodiques  plus  courts,  sont  con- 
sidérées comme  autant  de  dettes  distinctes,  qui  peuvent 
être  payées  séparément. 

Tels  sont  les  arrérages  des  rentes,  les  intérêts  des  capi- 
taux, les  loyers,  les  fermages. 

Ces  prestations,  il  est  vrai,  semblent  bien  procéder, 
en  un  certain  sens,  d'une  dette  unique;  la  preuve  en  est 
qu'une  fois  que  le  capital  est  devenu  exigible,  elles  ne 
peuvent  plus  être  acquittées  séparément  (supra,  n°  238). 

Mais,  en  tant  qu'on  les  considère  comme  des  presta- 
tions successives,  qui  doivent  être  payées,  en  effet,  suc- 
cessivement, à  des  termes  différents,  et  en  plusieurs  fois, 
il  est  clair  qu'elles  ne  sont  pas  et  ne  peuvent  pas  être 
soumises  à  la  règle,  qui  exige  le  payement  total  en  une 
seule  fois!  il  résulte  donc  de  la  convention  même  des 
parties  que  chacun  d'elles  pourra  être  payée  séparément 

Aussi,  a-t-il  été,  de  tout  temps,  admis  que  «  le  débiteur, 
de  plusieurs  années  d'arrérages  peut  obliger  le  créancier 
à  recevoir  le  payement  d'une  année,  quoiqu'il  ne  lui 
offre  pas,  en  même  temps,  le  payement  des  autres  an- 
nées. » 

C'est  ainsi  que  Pothier  s'exprime  (n°  539),  suivant, 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  IY— H 
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en  ce  point,  la  doctrine  de  Dumoulin  (De  Div.  etindiv., 
.  art.  Il,  i  °  44). 

Telle  est  aussi  la  doctrine  moderne. 

2  il.  — Ajoutons,  toutefois,  en  ce  qui  concerne  ces 

prestations  successives,  qu'il  y  a  lieu  de  tenir  compte 

e   l'ordre    successif  des  échéances,  lorsqu'il  s'agit  du 

vement  séparé  des  annuités  arréragées. 

C'est-à-dire  que  le  débiteur  ne  peut  pas  forcer  le 
créancier  à  recevoir  les  dernières  années  avant  les  pre- 
mières. 

Il  faut  donc  que  le  débiteur  commence  par  payer  les 
plus  anciennes,  et  ainsi  de  suite,  en  suivant  les  dates 
des  échéances. 

Pourquoi  donc? 

Duranton,  effectivement,  s'en  étonne  ;  et  il  enseigne,  au 
contraire,  que  puisqu'il  y  a  là  autant  de  dettes  distinctes 
que  d'annuités,  le  débiteur  est  libre  de  payer,  à  son  choix, 
celle  qu'il  lui  convient  tût-elle  la  dernière  échue  (T.  XII, 
n°206.) 

La  réponse  nous  paraît  facile  : 

C'est  que  les  conventions  doivent  être  exécutées  de 
bonne  foi  !  (art.  1 1 34),  et  qu'il  serait  contraire  à  la  bonne 
foi,  et  à  la  commune  intention  des  parties,  loyalement 
interprétée,  que  le  débiteur,  qui,  après  tout,  est  en  re- 
tard et  en  faute,  profitât  de  cette  faute  même  et  de  ce  re- 
tard, pour  porter  préjudice  au  créancier. 

Or,  il  lui  porterait  préjudice,  s'il  pouvait  le  forcer  à 
recevoir  les  dernières  années  échues  avant  les  pre- 
mières : 

Non-seulement  par  ce  motif  qu'en  donne  Dumoulin,  et 
que  Duranton  aurait  raison  de  trouver  frivole,  s'il  était 
seul,  que  cette  interversion  mettrait  le  trouble  et  la 
confusion  dans  les  comptes  du  créancier...  ne  rationes 
ejus  conturbentur  (loc.  supra  cit.)  ; 

Mais  encora  et  surtout  parce  qu'il  importe  au  créan- 
cier d'être  payé  d'abord  des  arrérages  le  plus  ancienne- 
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ment  échus  ;  —  soit  afin  de  ne  pas  encourir  ia  prescrip- 
tion prononcée  par  l'article  2277; —  soit,  dans  le  cas  où 
la  dette  est  hypothécaire,  afin  de  conserver  le  rang  d'ins- 
cri  )tion,  que  l'article  2151  lui  assure;  —  soit  aussi  afin 
de  ne  pas  se  voir  déchu  du  droit  qui  pouvait  lui  être 
acquis  par  l'effet  de  l'accomplissement  d'un  pacte  com- 
missoire,  ou  autrement,  d'après  l'article  1912.  (Comp. 
Pothi-r,  n°  534  et  539;  Devincourt,  t.  II,  p.  555;  Toul- 
lier,  t.  IV,  n°  70;  et  Du  verrier,  h.  1.  note  a;  Zachariœ, 
Aubryetljau,  t.  III,  p.  111.) 

242.  —  Cette  seconde  partie  de  notre  règle  comporte, 
d'ailleurs,  corn  e  la  première  partie,  certaines  excep- 
tions. (Comp.  supra,  n°  237.) 

Et  d'abord,  il  e st  clair  que  la  convention  des  parties 
peut  y  déroger,  et  que  le  créancier  peut  accorder  au  dé- 
biteur la  faculté  de  se  libérer  par  des  payements  par- 
tiels. 

C'est  ce  qui  arrive,  lorsque,  par  exemple,  il  lui  accorde 
plusieurs  délais. 

Je  vous  prête  30  000  francs  ;  et  il  est  convenu  qu'ils 
seront  remboursables  en  trois  termes,  d'année  en  année. 

De  là,  évidemment  la  division  du  payement  en  trois 
parties. 

Lesquelles  ? 

En  parties  égales,  tout  naturellement,  lorsque  le  con- 
trat ne  s'en  explique  pas;  et,  par  conséquent,  dans  notre 
exemple,  le  débiteur  fera  trois  payements  égaux  entre 
eux,  chacun  d'un  tiers  de  la  somme  totale,  soit  1 0  000  fr. 
(Comp.  Poihier,  n°  536;  Larombiore,  t.  III,  art.  1244, 
n°9.) 

245.  —  Ce  que  nous  disons  de  la  diversité  des 
échéances,  est  également  vrai  : 

Soit  de  la  diversité  des  lieux  ; 

Soit.de  la  diversité  des  personnes,  auxquelles  il  est 
convenu  que  le  payement  sera  fait. 

Le  contrat  porte  que  vous  me  payerez  les  30  000  francs 
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à  Paris  et  à  Marseille,  non  point  à  Paris  ou  à  Marseille  ; 
dans  l'un  et  dans  l'autre  lieu  réunis  par  la  particule  con- 
jonctive; et  non  point  dans  l'un  ou  dans  l'autre,  séparés 
par  la  particule  disjonctive. 

C'est-à-dire  qu'il  est  convenu  qu'il  y  aura  deux  paye- 
ments. 

Mais  comment  pourrait-il  y  avoir  deux  payements, 
chacun  de  30  000  francs,  puisque  vous  ne  me  devez  en 
tout,  que  cette  somme  ! 

Donc,  la  diversité  des  lieux  de  payement,  implique 
la  division  de  ces  payements  ! 

Il  en  est  de  même  de  la  diversité  des  personnes  ; 
comme  s'il  a  été  convenu  que  vous  payerez  les  30  000 
francs  à  Pierre  et  à  Paul,  désignés  conjonctivement,  que 
j'ai  chargé  de  recevoir  pour  moi;  chacun  d'eux  évidem- 
ment ne  pourra  recevoir  qu'une  partie  des  30  000  francs, 
la  moitié,  si  nous  n'en  avons  pas  dit  davantage. 

244. —  Je  vous  ai  donc  prêté  ces  30000  francs,  avec 
la  faculté,  par  vous,  de  me  les  rembourser  successive- 
ment en   trois   échéances,    d'année  en  année. 

Mais  vous  n'avez  pas  été  exact;  la  première  échéance 
s'est  passée,  sans  aucun  payement;  et  la  seconde,  de 
même. 

Nous  voici  à  la  troisième,  qui  rend,  par  conséquent, 
la  totalité  de  la  somme  exigible,  puisque  vous  n'en  avez 
encore  payé  aucune  partie. 

En  cet  état,  pouvez-vous  me  forcer  à  recevoir  cette 
somme  par  tiers? 

Et  si  vous  m'offrez  seulement  10  000  francs,  suis-je, 
au  contraire,  fondé  à  les  refuser,  et  à  vous  demander  le 
payement  de  la  somme  totale? 

Notre  avis  est  qu'il  faut  répondre  pour  le  créancier,  en 
thèse  générale,  bien  entendu  ;  car  ce  sont  là  des  ques- 
tions d'interprétation,  dont  la  solution  est,  avant  tout, 
subordonnée  aux  termes  de  l'acte  et  aux  circonstances 
particulières  du  fait. 
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Mais,  généralement,  nous  croyons  que  le  créancier,  en 
cas  pareil,  serait  fondé  à  exiger  le  payement  de  la  tota- 
lité; car  il  n'y  avait  pas  trois  dettes  distinctes,  chacune 
de  10  000  francs;  il  n'y  avait  qu'une  seule  dette,  de 
30  000  francs. 

Il  est  vrai  que  cette  dette  unique  aurait  pu  être  payée 
successivement  par  tiers,  à  chacune  des  échéances  con- 
venues; elle  aurait  pu  l'être;  oui!  mais  elle  ne  l'a 
pas  été  ;  et  elle  se  trouve,  en  conséquence ,  aujourd'hui 
reconstituée,  dans  son  unité  indivisible,  sous  le  rapport 
du  payement,  entre  le  débiteur  et  le  créancier.  (Comp. 
le  tome  III  de  ce  Traité,  n°  544;  Larombière,  t.  III,  art. 
1246,  n°  6.) 

245.  —  «  La  règle,  que  le  créancier  ne  peut  pas  être 
obligé  de  recevoir  par  parties  ce  qui  lui  est  dû,  tant  que 
la  dette  n'est  pas  encore  divisée,  reçoit  encore  exception, 

ditPothier, lorsque,  en  considération  delà  pauvreté 

du  débiteur,  le  juge  l'a  ordonné  ainsi  par  un  jugement 
de  condamnation.  »  (N°  536.) 

C'était  aussi  la  doctrine  de  Dumoulin,  qui  témoigne 
avoir  vu  diviser  le  payement  de  la  dette,  afin  de  le  rendre 
plus  facile  à  des  débiteurs  malheureux  et  pauvres.  (Div. 
et  indiv.,  Part,  u,  n°  49.) 

Cette  exception,  qui  était,  comme  on  voit,  certaine- 
ment admise  dans  notre  ancien  Droit,  doit-elle  être  en- 
core admise  dans  notre  Droit  nouveau  ? 

En  d'autres  termes,  les  juges  peuvent-ils,  en  considé- 
ration de  la  position  du  débiteur,  lui  concéder  plusieurs 
délais  pour  se  libérer,  et  par  conséquent,  l'autoriser  à 
faire  des  payements  partiels  ? 

On  a  soutenu  la  négative,  et  que  l'article  1244  ne  con- 
fère aux  juges  le  pouvoir  que  d'accorder  au  débiteur  un 
délai  unique,  sans  division  de  payement.  (Comp.  Colmar, 
18  août  1816,  D.  Rec.  alph.,  v°  Obligations,  p.  556;  Du- 
ranton,  t.  XII,  n°  88.) 

Mais  la  doctrine  contraire  a  généralement  prévalu  ;  et 
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c'est,  suivant  nous,  avec  grande  raison,  soit  d'après  le 
texte  de  l'article  1244,  Boit  d'après  son   motif  essentiel: 

1°  Le  serond  alinéa  de  l'article  1244  est  conçu  de  telle 
sorte,  qu'il  a  évidemment  pour  but  d'apporter  une  ex- 
ception à  la  règle,  qui  est  posée  par  le  premier  alinéa  : 
Néanmoins,  dit-il; 

Or,  la  règle,  qui  est  posée  par  le  premier  alinéa,  est 
précisément  celle  de  l'indivisibilité  du  payement  entre  le 
débiteur  et  le  créancier  ; 

Donc,  c'est  à  cette  règle,  que  le  second  alinéa  fait,  une 
exception. 

Autrement,  l'emploi  de  ce  mot,  qui  relie  entr'elles  les 
deux  parties  de  notre  texte,  serait  incompréhensible. 

Il  serait,  disons-nous,  incompréhensible,  si,  en  effet, 
le  second  alinéa  ne  se  référait  pas  au  premier,  et  si  la 
disposition  renfermée  dans  l'un,  était  indépendante  de  la 
disposition  renfermée  dans  l'autre  ! 

2°  Aussi,  n'est-ce  pas  un  délai  seulement,  que  l'article 
1244  permet  aux  juges  d'accorder  au  débiteur;  ce  sont 
des  délais. 

D'où  résulte,  évidemment,  pour  le  juge  la  faculté  de 
lui  permettre  de  diviser  le  payement;  la  diversité  des 
délais  impliquant  nécessairement  le  fractionnement  de  la 
dette  (supra,  n°  242). 

Et  il  n'y  a  pas  à  s'y  tromper  !  car  ce  mot  :  délais,  em- 
ployé au  pluriel,  doit  ici  s'entendre,  d'après  le  texte 
même,  d'une  dette,  dit  le  premier  alinéa,  et  du  débiteur, 
dit   le    second   alinéa,   et  non  pas  des  débiteurs. 

Or,  comment  comprendre  plusieurs  délais  accordés  à 
un  seul  débiteur,  sans  le  fractionnement  de  la  dette  et  la 
division  du  payement? 

On  a  coutume,  il  est  vrai,  quand  on  traite,  en  général, 
ce  sujet,  de  dire  souvent  le  délai  de  grâce,  le  terme  de 
giâce,-  et  nous  avons  fait  ainsi  nous-même.  (Gomp.  le 
tome  111.  n°  585.) 

Mais  on  n'entend  certes  pas,  et  nou*  u  avons  pas,  pour 
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notre  part,  entendu  décider  par  là,  que  le  juge  ne  peut 
accorder  qu'un  seul  délai! 

3°  Nous  ajoutons  que  le  motif  essentiel,  qui  a  dicta 
au  législateur  la  disposition  de  l'article  1244,  ce  motif 
d'équité,  d'humanité,  devait  aussi  le  porter  à  contrer 
ce  pouvoir  aux  juges. 

Les  circonstances,  en  effet,  peuvent  être  telles,  que 
le  Tribunal  reconnaisse  qu'il  est  dans  l'intérêt  commun 
des  deux  parties  que  le  payement  soit  divisé  ;  c'est,  par 
exemple,  un  débiteur,  qui,  dans  son  malheur  et  dans  sa 
bonne  volonté,  pourra  prélevé.'  une  certaine  somme  sur 
ses  revenus  ou  sur  les  produits  de  son  travail  pour 
éteindre  successivement  sa  dette  ;  tandis  que  la  néces- 
sité d'un  payement  intégral  en  une  seule  fois  le  découra- 
gerait et  l'écraserait  peut-être;  de  sorte  que  le  créancier, 
pour  avoir  voulu  tout  avoir  tout  de  suite,  finirait  par 
n'avoir  absolument  rien  ! 

4°  Nous  concluons  donc  que  les  juges,  peuvent  ac- 
corder plusieurs  délais  et  diviser  les  payements. 

Cette  conclusion  paraît  bien  être  aussi  celle  qui  ré- 
sulte des  travaux  préparatoires,  quoique  la  confusion, 
dont  ils  ne  sont  pas  exempts  sur  ce  point,  ait  permis 
à  chacun  des  systèmes  contraires  d'y  trouver  des  ar- 
guments en  sa  faveur.  (Gomp.  Gass.,  20  déc,  1842, 
Aroux,  Dev.,  1843,  ï,  223;  Deîvincourt,  t.  II,  p.  768  ; 
Toullier,  t.  IV,  n°  71;  Boncenne,  De  la  Procécl.  civ., 
t.  II,  p.  517;  Rodière,  t.  I,  p.  370;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  III,  p.  1 11  ;  Larombière.  t.  III,  art.  1244,  n°  25; 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  183  bis,  IV.) 

246.  —  Nous  pouvons  encore  citer  la  compensa- 
tion comme  faisant  exception  à  notre  règle  (supra, 
n°  231). 

Aux  termes  de  l'article  1 289  : 

«  Les  deux  dettes  s'éteignent  jusqu'à  concurrence  de 
leurs  quotités  respectives....  » 

D'où  il  suit  que  la  dette  la  plus  forte  ne  se  trouve 
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éteinte,   qu'en  partie,   par  cette  espèce  de  payement 
iictif. 

247.  —  Il  en  est  ainsi  du  bénéfice  de  division. 
Aux  termes  de  l'article  2025  : 

«  Lorsque  plusieurs  personnes  se  sont  rendues  cau- 
tions d'un  même  débiteur,  elles  sont  obligées,  chacune, 
à  toute  la  dette.  » 

Mais  l'article  2026  ajoute  : 

«  Néanmoins,  chacune  d'elles  peut,  à  moins  qu'elle 
n'ait  renoncé  au  bénéfice  de  division,  exiger  que  le  créan- 
cier divise  préalablement  son  action,  et  la  réduise  à  la 
part  et  portion  de  chaque  caution....  » 

D'où  il  suit  que  chacune  d'elles  peut  ne  faire  qu'en 
partie,  le  payement  de  la  dette. 

Mais  notre  texte  même  démontre  que  ce  n'est  là  qu'une 
exception,  par  laquelle  la  caution  peut  se  défendre  contre 
l'action  du  créancier,  qui  la  poursuit. 

Le  bénéfice  de  division  n'a  pas  lieu,  en  effet,  de  plein 
droit;  et  les  cautions  ne  pourraient  pas,  en  prévenant 
les  poursuites  du  créancier,  le  contraindre  à  recevoir, 
divisément  de  chacune  d'elles,  sa  part  et  portion  dans  la 
dette.  (Comp.  Paris,  21  déc.  1836,  Despons,  Dev.,  1837, 
2-219.) 

248.  — Pothier  signalait  une  autre  exception  à  la 
règle,  que  nous  exposons. 

«  Lorsqu'il  y  a,  disait-il,  contestation  sur  la  quantité 
de  ce  qui  est  dû;  puta,  si  par  un  compte,  je  me  suis 
rendu  reliquataire  d'une  certaine  somme,  et  que  celui  à 
qui  je  rends  compte,  prétende,  par  ses  débats,  que  le 
reliquat  doit  monter  aune  plus  grande  somme,  la  loi  31 , 
ff.  de  rébus  creditis,  veut,  en  ce  cas,  que  le  créancier 
puisse  être  obligé  de  recevoir  îa  somme  dont  je  me  fais 
reliquataire,  sans  préjudice  du  surplus,  en  attendant  la 
décision  de  la  contestation.  » 

Et  il  ajoutait  : 

m  Cette  décision  étant  très-équitable,  il  est  de  la  pru- 
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dence  du  juge  d'ordonner  ce  payement  provisionnel,  lors- 
que le  débiteur  le  demande  «  (n°  538). 

Les  juges,  en  effet,  peuvent  ordonner,  en  cas  pareil, 
sur  l'offre  du  débiteur,  ou  sur  la  demande  du  créan- 
cier, que  le  débiteur  payera,  à  titre  de  provision,  une 
certaine  somme,  en  attendant  le  résultat  d'un  compte  ou 
d'une  liquidation,  qui  peut  élever  la  dette  à  une  somme 
plus  forte. 

D'où  il  suit,  cette  fois  encore,  que  le  créancier,  finale- 
ment, aura  reçu  son  payement  par  parties  (art.  535, 
Cod.  de  Procéd.  ;  Larombière ,  t.  III,  art.  1244, 
n°42). 

249.  —  Enfin,  il  est  clair  que,  dans  certains  cas 
encore,  il  faut  bien  que  le  eréancier  se  contente  d'un 
payement  partiel;  comme  dans  le  cas  de  distribution 
par  voie  de  contribution  ou  d'ordre,  ou  dans  le  cas  de 
concordat. 

Mais  c'est  alors,  seulement,  le  résultat  d'une  néces- 
sité de  fait,  c'est-à-dire  de  l'impuissance  où  se  trouve  le 
débiteur,  à  raison  du  désordre  de  ses  affaires,  de  s'ac- 
quitter intégralement. 

Ce  n'est  point,  en  réalité,  une  exception  légale  à  notre 
règle. 

On  pourrait  pourtant  reconnaître  le  caractère  d'une 
telle  exception  dans  le  cas  de  purge. 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  21 84,  il  suffit  au  tiers 
détenteur  de  déclarer  qu'il  est  tenu  d'acquitter  les  dettes 
et  charges  hypothécaires  jusqu'à  concurrence  seulement  du 
prix  de  l'immeuble,  dont  il  entreprend  la  purge. 

D'où  il  suit  encore  que  les  créanciers  peuvent  ne  re- 
cevoir qu'en  partie  le  payement  de  ce  qui  leur  est  dû. 

C'est  que  l'état  de  purge  constitue,  en  quelque  sorte, 
une  petite  faillite  de  l'immeuble  qui  est  grevé  des  pri- 
vilèges ou  des  hypothèques;  ce  qui  rend  applicable  à  ce 
cas,  l'explication  que  nous  venons  de  fournir  sur  les  cas 
qui  précèdent. 
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Et  puis,  il  faut  remarquer  que  ceci  se  passe,  non  pps 

o  le  débiteur  et  le  créancier,  mais  entre  le  créancier 

et  le  tiers-détenteur;  de  sorte  que  notre  règle  demeure 

juriclirjnement  intacte  (comp.  Paris,  21  déc.  1836,  Des- 

pous,  Dev.,  1837,  2-210). 

2oO.  —  c.  Reste  à  savoir  en  quel  état  la  chose  due 
doit  être  payée  (supra,  n°  225). 

A  cet  égard,  une  distinction  doit  être  faite. 

Ou  l'obligation  a  pour  objet  un  corps  certain  et  déter- 
miné ; 

Ou  elle  a  pour  objet  une  chose,  qui  n'est  déterminée 
que  par  son  espèce. 

Le  premier  cas  est  régi  par  l'article  1245  ; 

Et  le  second,  par  l'article  1246. 

Ces  deux  textes  ne  nous  arrêteront  pus  longtemps;  ils 
ne  sont  que  des  conséquences  de  principes,  que  nous 
avons  exposés*  déjà  sur  les  articles  1136  et  suivants  (t.  I, 
nw  403,  428  et  suiv.),  ou  que  nous  exposerons  bientôt 
sur  les  articles  1302  et  suivants. 

Nous  avons  d'ailleurs  rencontré  cette  distinction  avec 
des  conditions  tout  à  fait  semblables,  dans  la  matière 
des  legs,  où  l'article  1018  correspond  à  l'article  1245,  et 
l'article  1022  à  l'article  1246. 

Aussi,  nous  suffira-t-il  de  nous  référer,  sur  beaucoup 
de  points,  aux  développements  que  nous  y  avons  consa- 
crés. (Comp.  notre  Traité  des  Donations  entre-vifs  et  des 
Testaments,  t.  IV,  no,70l  et  suiv.  et  731  et  suiv.). 

251.  —  L'article  1245  est  ainsi  conçu  : 

«  Le  débiteur  d'un  corps  certain  et  déterminé  est  li- 
béré par  la  remise  de  la  chose  dans  l'état  où  elle  se 
trouve,  lors  de  la  livraison,  pourvu  que  les  détériorations 
qui  y  sont  survenues,  ne  viennent  point  de  son  fait  ou 
de  sa  faute,  ni  de  celles  des  personnes,  dont  il  est  res- 
ponsable, ou  que,  avant  ces  détériorations,  il  ne  fût  pas 
en  demeure.  » 

Ce  que  le  débiteur,  en  effet,  doit  seulement  en  pareil 
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cas,  c'est  la  chose  déterminée,  qui  fait  l'objet  de  son 
obligation,  cette  chose-là  elle-même,  en  nature,  et  non  pas 
une  autre. 

Il  serait  entièrement  libéré,  si  elle  venait  à  périr  par 
cas  fortuit,  et  avant  qu'il  fût  en  demeure  (art.  1302). 

A  plus  forte  raison,  ne  saurait-il  être  responsable  des 
détériorations,  qui  ne  proviennent  ni  de  sa  faute  ni  de 
son  fait,  ni  de  la  faute  ou  du  fait  de  ceux  dont  il  doit 
répondre. 

252.  —  Dans  le  second  cas,  d'après  l'article  1246  : 

«  Si  la  dette  est  d'une  chose,  qui  ne  soit  déterminée 
que  par  son  espèce,  le  débiteur  ne  sera  pas  tenu,  pour 
être  libéré,  de  la  donner  de  la  meilleure  espèce;  mais  il 
ne  pourra  l'offrir  de  la  plus  mauvaise.  » 

Cette  disposition  est  fondée  sur  l'interprétation  vrai- 
semblable et  équitable  de  la  commune  volonté  des  par- 
ties. 

Lorsque,  en  effet,  on  s'occupe  d'une  chose  appartenant 
à  une  certaine  espèce,  sans  désignation  d'un  individu, 
il  n'est  pas  ordinaire  que  la  pensée  se  porte  sur  les  ex- 
trêmes, ni  sur  le  pire,  ni  sur  le  meilleur  ;  elle  s'arrête, 
au  contraire,  naturellement,  aux  qualités  intermédiaires, 
à  ces  qualités  moyennes,  qui  caractérisent  généralement 
les  individus  de  cette  espèce. 

Ce  serait  donc  un  manquement  à  la  bonne  foi ,  avec 
laquelle  les  conventions  doivent  être  exécutées:  soit  de 
la  part  du  débiteur,  qui  offrirait  un  individu  de  la  plus 
mauvaise  espèce  ;  soit  de  la  part  du  créancier,  qui  pré- 
tendrait l'exiger  de  l'espèce  la  meilleure  (art.  1 1 34.) 

2*55.  —  L'explication,  que  nous  venons  de  fournir 
de  l'article  1246,  prouve  assez  qu'il  est  applicable,  mal- 
gré ses  termes,  restrictifs  peut-être  en  apparence,  non- 
seulement  aux  choses,  qui,  quoique  de  même  espèce, 
diffèrent  néanmoins  dans  l'individu,  mais  encore  à  toutes 
les  choses  fongifcles  de  leur  nature;  comme  le  vin,  l'huile, 
le  blé. 
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254.  —  Mais,  en  même  temps,  aussi,  ses  termes 
nous  paraissent  prouver  qu'il  n'est  applicable  que  dans  le 
cas  où  la  convention  a  pour  objet  une  chose  qui  n'est, 
effet,  déterminée  que  par  son  espèce,  sans  aucun  autre 
élément  particulier  de  détermination,  en  un  mot,  dans  le 
cas  du  genus  illimitatum,  comme  disaient  nos  anciens, 
un  cheval,  par  exemple,  une  pièce  de  vin. 

Il  ne  faudrait  donc  pas  l'appliquer  au  cas  du  genus 
îimitatum;  comme  si  la  convention  avait  pour  objet 
l'un  des  dix  chevaux,  qui  se  trouvent  dans  l'écurie  du 
débiteur,  ou  l'une  des  dix  pièces  de  vin,  qui  se  trouvent 
dans  sa  cave. 

La  chose  alors  ne  serait  pas  seulement  déterminée  par 
son  espèce  ;  la  détermination  se  trouverait  spécialisée  et 
restreinte  dans  les  limites  d'une  certaine  désignation. 

Et  noua  pensons  que,  dans  ce  cas,  le  choix  appartien- 
drait au  débiteur,  qui  pourrait,  en  conséquence,  offrir 
au  créancier,  parmi  ces  choses,  celle  qui  aurait,  à  ses 
yeux,  la  moindre  valeur  (comp.  notre  Traité  des  Donations 
entre-vifs  et  des  Testaments,  t.  IV,  n08  731  -732  ;  et  le 
tome  III  de  ce  Traité,  n°  35). 

C'est  que,  en  effet,  l'indétermination  est  alors  beau- 
coup moindre;  et  l'on  peut  présumer  que  le  créancier, 
ne  s'étant  pas  expliqué  autrement,  s'en  est  remis  au 
choix  du  débiteur.  (Arg.  de  l'article  1190.) 

255.  —  La  disposition  de  l'article  1246  n'a  rien 
d'ailleurs  d'impératif,  puisqu'elle  n'est,  ainsi  que  nous 
venons  de  le  reconnaître,  qu'une  interprétation  faite  par 
la  loi,  de  la  volonté  présumée  des  parties. 

D'où  il  suit  que  les  circonstances  du  fait  peuvent  en 
modifier  l'application. 

Ce  qu'il  faut  surtout  rechercher,  c'est  la  fin  que  les 
parties  se  sont  proposée ,  et  l'espèce  de  service,  de 
fonction,  auxquels  le  stipulant,  au.  vu  et  su  du  promettant, 
entendait  employer  la  chose,  qui  faisait  l'objet  du  con- 
trat. 
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Paul  s'oblige,  envers  Pierre,  à  lui  livrer  un  cheval. 

Quel  cheval  ?  —  de  labour?  —  de  trait  ?  —  ou  de  selle  ? 

La  convention  ne  s'explique  pas. 

Eh  bien!  alors,  on  considérera  la  position  du  créancier, 
son  état,  ses  habitudes,  la  profession  du  débiteur,  selon 
qu'il  vendait  habituellement  des  chevaux  propres  à  tel  ou 
service,  le  prix  surtout,  plus  ou  moins  considérable,  qui 
aura  été  stipulé;  tels  sont,  en  effet,  les  éléments,  qui 
pourront  servir  à  décider  cette  question  de  fait. 

Et  lorsqu'il  sera  constaté  dans  quelle  spécialité  le 
cheval  promis  doit  être  livré,  ce  sera  encore  l'article 
y<246  qu'il  faudra  appliquer;  c'est-à-dire  que  si  c'est  un 
cheval  de  trait,  le  débiteur  devra  livrer  un  cheval  de 
trait,  d'une  qualité  moyenne,  loyale  et  marchande  (comp« 
Larombière,  t.  III,  art.  1246,  n°^2). 

2d6.  —  Il  se  peut  même  que  l'application  de  l'arti- 
cle 1 246  doive  être  tout  à  fait  écartée. 

C'est  ce  qui  arrive  dans  le  contrat  de  prêt  de  consom- 
mation, dont  c'est  là  précisément  i'un  des  caractères 
propres. 

Aux  termes  de  l'article  1 893  : 

«  Le  prêt  de  consommation  est  un  contrat  par  lequel 
«  l'une  des  parties  livre  à  l'autre  une  certaine  quantité  de 
«  choses,  qui  se  consomment  par  l'usage,  à  la  charge, 
«  par  cette  dernière,  de  lui  en  rendre  autant  de  même  es- 
te peceet  qualité.  » 

Et  l'article  1902,  définissant  l'obligation  de  l'emprun- 
teur, ajoute  : 

«  L'emprunteur  est  tenu  de  rendre  les  choses  prêtées 
«  en  même  quantité  et  qualité » 

Telle  est,  en  effet,  dans  ce  cas,  à  l'inverse  des  cas  or- 
dinaires, l'interprétation  vraisemblable  et  équitable  delà 
commune  volonté  des  parties. 

Lepiêteur  a  évidemment  entendu  être  remis,  par  la 
restitution  des  choses  prêtées,  au  même  état  qu'avant  la 
livraison  qu'il  en  a  faite. 
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Telles  l'emprunteur  les  a  reçues,  telles  donc  il  doit  les 
rendre  ! 

C'est  ce  qui  a  lieu  également,  en  matière  l'usufruit 
(art.  587;  comp.  notre  Traité  de  la  Distinction  des  biens, 
de  la  Propriété,  de  l'Usufruit,  t.  II,  n°  291). 

2ôl .  —  H  est  encore  un  cas,  dans  lequel  il  ne  suffit 
pas  au  débiteur,  pour  être  libéré,  de  donner  une  chose 
de  qualité  moyenne  et  intermédiaire,  ni  la  meilleure,  ni 
la  pire. 

Il  faut  que  la  chose  ait  été  agréée  par  le  créancier,  et 
qu'elle  lui  convienne!       » 

Aux  termes  de  l'article  1987: 

«  A  l'égard  du  vin,  de  l'huile,  et  des  autres  choses  que 
«  l'on  est  dans  l'usage  de  goûter,  avant  d'en  faire  l'achat, 
«  il  n'y  a  point  de  vente,  tant  que  l'acheteur  ne  les  a  pas 
«  goûtées  et  agréées.  » 

C'est  que  telle  est  encore  la  convention  des  parties, 
interprétée  comme  elle  doit  l'être,  d'après  nos  usages 
et  nos  habitudes  ; 

Sauf  à  examiner,  en  fait,  si  l'acheteur  n'a  pas  renoncé 
à  cette  faculté  souveraine  de  dégustation,  en  s'en  rappor- 
tant au  goût  du  vendeur, 

>Iais  nous  n'avons  pas  à  nous  arrêter,  en  ce  moment 
sur  cette  disposition,  qui  appartient  au  titre  de  la  Vente. 

2o8.  —  Quant  aux  obligations,  dont  le  payement 
consiste  en  une  somme  d'argent,  le  législateur  a  pris  soin 
de  déterminer  la  manière,  dont  il  devra  être  fourni. 

L'article  1 895  est  ainsi  conçu  : 

«  L'obligation,  qui  résulte  d'un  prêt  en  argent,  n'est 
«  toujours  que  de  la  somme  numérique  énoncée  au 
«  contrat. 

«  S"ii  y  a  eu  augmentation  ou  diminution  d'espèces 
«  avant  l'époque  du  payement,  le  débiteur  doit  rendre 
«  la  somme  numérique  prêtée,  et  ne  doit  rendre  que 
«  cette  somme  dans  les  espèces  ayant  cours  au  moment 
«  du  payement.  » 
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L'article  4896  ajoute: 

«  La  règle  portée  en  l'article  précédent,  n'a  ras  lieu, 
<c  si  le  prêt  a  été  fait  en  lingots.  »  (Ajout,  art.  1877.) 

Quoique  ces  articles  se  trouvent  placés  dans  le  titre 

du  Prêt,  ils  sont  évidemment  applicables  à  toutes  le: 

alions,  dont  l'objet  consiste  en  une  somme  d'argent. 

L'exception  même,  que  la  loi  a  faite  pour  les  contrats 
de  dépôt,  de  commodat  ou  de  prêt  à  usage,  témoigne 
que  la  règle  de  l'article  1895  est  générale  et  gouverne 
tous  les  autres  contrats. 

C'est  bien,  en  effet,  par  exception,  que  l'article  1932 
dispose  que  : 

«  ....Le  dépôt  des  sommes  monnayées  doit  être  rendu 
«  dans  les  mêmes  espèces  qu'il  a  été  fait,  soit  dans  le  cas 
«  d'augmentation,  soit  dans  le  cas  de  diminution  d-  e  :.r 
«  valeur.  »  (Co  mp.  aussi  l'arlic'e  1 875  pour  le  comme 

La  disposition  de   l'article  1895  n'est,  en  effet,;, 
même  que  la  consécration   d'un   principe  général  qui 
gouverne  toutes  les  conventions,  à  savoir  :  que  les  espè- 
ces monnayées  figurent,  dans  le  commerce  des  échanges, 
non  pas  ennuie  individus,  mai.,  comme  quantités. 

«  In  pecuniâ,  non  corpora  qui*  cogitât,  sed  quantiia- 
'(  tem,  »  disait  Paoinien.  (L.  94,  §  i,  ff.  De  Solut.] 

iîl  Paul  disait  ùe  même  : 

a  Ea  mater  ia  forma  publiât  percussa,  usum  dominium- 
«  que  non  tam  ex  subs'antiâ  prœbet,  quam  ex  quanti tate.  » 
(L.  1.  ff.  De  Contrah.  empt.). 

Ce  que  les  parties  considèrent  donc  seulement,  dans 
lesespèces  monnayées,  ce  n'est  pas  la  valeur  intrinsèque 
du  métal,  comme  lorsqu'elles  traitent  sur  des  lingots  ; 
c'est  ia  représentation  légale  de  la  valeur  signifiée,  pour 
laquelle  l'État  les  a  livrées  à  la  circulation. 

C'est  là,  disons-nous,  un  principe  général,  fondé  sur 
les  considérations  politiques  et  sociales  les  plus  évidentes, 
et  dont  nous  pouvons  ajouter,  en  conséquence,  qu'il  e?t 
un  principe  d'ordre  public   (Comp.  Dumoulin,  de  Usuris, 
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n0SG93etsuiv.;  Delvincourt,  t. II, p.  132;Duranton;  t. XII, 
n°  91;  Duvergier,  Revue  étrangère,  1840,  t.  VII,  p.  229.) 
2*59.  —  D'où  il  faut,  suivant  nous,  déduire  encore 
une  conséquence  importante. 

C'est  que  les  parties  ne  peuvent,  ni  directement,  ni 
indirectement,  déroger,  par  leur  convention,  au  principe, 
dont  l'article  1895  a  fait  une   loi  (art.  6). 

Il  faudrait  donc  tenir  pour  nulle  toute  clause,  par  la- 
quelle il  serait  convenu  que  le  payement  d'une  somme 
d'argent  ne  pourra  pas  être  fait  d'après  la  valeur  nomi- 
nale des  espèces  à  l'époque  où  il  aura  lieu,  ou  qui  stipu- 
lerait le  payement  en  sus  de  la  différence,  à  titre  d'indem- 
nité, dans  le  cas  où  la  valeur  légale  de  la  monnaie  subirait 
des  modifications,  en  vertu  d'une  loi,  dans  l'intervalle 
de  l'époque  de  la  convention  à  l'époque  du  payement 
(comp.  Aix,  23  nov.  1871,  le  Droit  du  7  déc.  1871,  et 
Dcv.  1872,  II,  163). 

Duranton  (t.  XII,  n°  93)  a,  toutefois,  exprimé  un  sen- 
timent contraire,  en  se  fondant  sur  l'article  443  du  Gode 
de  commerce,  qui  porte  que  : 

«  Une  lettre  de  change  doit  être  payée  dans  la  mon- 
»  naie  qu'elle  indique.  » 
Oui,  sans  doute  î 

Et  nous  croyons,  en  effet,  que  si  la  convention,  quelle 
qu'elle  soit,  commerciale  ou  civile,  indique  la  monnaie 
dans  laquelle  le  payement  devra  être  fait,  cette  conven- 
tion sera  licite  et  devra  être  exécutée  ; 

Et  cela,  sans  distinguer  si  les  parties  ont  indiqué  la 
monnaie  française  ou  une  monnaie  étrangère. 

Car  nous  n'apercevons,  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre  cas, 
aucun  motif  pour  dire  que  cette  convention  serait  con- 
traire à  l'ordre  public. 

Mais  que  prouve  cet  argument  contre  notre  thèse? 
Il  ne  prouve,  suivant  nous,  absolument  rien. 
Car  notre  thèse  n'est  pas  celle-là;  elle  est  tout  autre! 
Ce  que  nous  prétendons,  c'est  que,  dans  le  cas  où  le 
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payement  doit  être  fait  en  monnaie  française,  il  n'est  pas 
permis  de  stipuler  que  la  monnaie  française,  avec  laquelle 
le  payement  aura  lieu,  sera  prise  pour  une  valeur  supé- 
rieure ou  inférieure  à  sa  valeur  légale.  (Comp.  Potbier, 
Traité  du  prêt  de  consommation,  n°  37  ;  Merlin,  répert.  v° 
Prêt,  n°  27;  Troplong,  Du  Prêt,  n°  40;  Zachariaï,  Aubry 
etRau,  t.  III,  p.  1 10  ;Larombière,  t.  III,  art.  1246,  n°  7; 
article  de  M.  Daniel  de  Folieville,  qui  combat,  dans  )a 
Revue  pratique,  un  arrêt  rendu,  en  sens  contraire,  pal 
Cour  de  Douai,  le  8  mars  1872.) 

Il  faut  aussi  consulter,  dans  le  sens  contraire  à  la  doc- 
trine, que  nous  présentons,  un  remarquable  article  de 
M.  Labbé.  (Dev.  1872,  II,  161). 

260.  —  Notre  avis  est  même  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
de  distinguer  si  ce  débiteur  a  été  on  n'a  pas  été  mis  en 
demeure,  avant  la  variation  légale  de  la  valeur  des  es- 
pèces monnayées. 

La  doctrine  contraire  a,  toutefois,  sur  cette  question 
encore,  ses  partisans  (comp.  Duranton,  t.  XII,  n°  94;. 

Mais  si  la  doctrine,  que  nous  venons  de  présenter  {supra 
n°  259),  est  exacte,  et  elle  nous  paraît  incontestable  !  nous 
croyons  qu'elle  exclut  nécessairement  toute  distinction  de 
ce  genre  (comp.  Larombière,  t.  III,  art.   1246,  n°  7). 

26  ! .  — Le  débiteur  d'une  somme  d'argent  doitpayer 
en  espèces  métalliques,  or  ou  argent. 

Il  peut  pas  offrir  au  créancier  des  valeurs  en  papier, 
quelles  qu'elles  soient,  même  {lés  billets  de  la  banque  de 
France  ! 

Ce  serait  là,  en  effet,  forcer  le  créancier  à  recevoir  une 
chose  autre  que  celle  qui  lui  est  due,  et  par  conséquent, 
violer  l'article  1243  (comp.,  Avis  du  Conseil  d'Etat  du 
12-20  frimaire  an  XIV;  Cass,  7  avril  1856,  Coiilé,  Dev. 
1857-1-103). 

262.  —  Il  n'en  serait  autrement  que  dans  le  cas  où 
la  loi  aurait  attribué  un  cours  forcé  à  certaines  valeurs 
en  papier  ; 
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Cas  exceptionnels,  dont  il  y  a  malheureusement,  dans 
notre  histoire  politique  et  financière,  de  trop  célèbres 
exemples,  et  qui  ne  se  présentent  guère  que  dans  les  épo- 
ques révolutionnaires,  quoique,  Dieu  merci  !  ils  n'aient 
pas  toujours  le  même  caractère  de  violence  et  de  spolia- 
tion ! 

Lors  donc  qu'il  arrive  que  le  législateur  attribue  le  cours 
forcé  à  une  valeur  en  papier,  cette  valeur  remplit,  en 
effet,  dans  le  commerce  des  échanges,  l'office  d'une 
monnaie  ;  et  tout  ce  que  nous  venons  dire  de  la  monnaie 
métallique,  doit,  en  conséquence,  être  appliqué  à  ce 
papier  monnaie  (supra  n08  256  et  suivants  ;  comp.  loi 
du  5  messidor  an  Y;  décret. du  15  mars  1848  et  loi  du 
16  août  1850;  décret  du  12  août  1870,  Dev.  1870,  lois 
annotées  p.  503;  Merlin,  Repert.  V**  Assignat,  Mandat 
territorial,  Monnaie,  §  5;  et  Quest.  de  Droit  V°  Papier 
monnaie;  Cass.,  Gjanv.  1872,  min.publ.  D.,1872, 1-46). 

265.  —  En  général,  et  sauf  convention  contraire,  le 
débiteur  a  le  choix  des  espèces  d'or  ou  d'argent,  au  moyen 
desquelles  il  lui  convient  défaire  le  payement  (art.  1 1 62, 
1190). 

Toutefois,  aux  termes  de  l'article  5  de  la  loi  du  14 
août  1866,  les  pièces  de  20  et  de  50  centimes,  ainsi  que 
les  pièces  de  1  franc  et  de  2  francs,  n'ont  cours  légal, 
entre  particuliers,  que  comme  monnaie  d'appoint,  et 
seulement  jusqu'à  concurrence  de  50  francs  pour  chaque 
payement.  (Comp.  l'art.  5  de  la  loi  du  25  mai  1864, 
Dev.  Lois  annotées,  1864,  p.  102;  et  1866,  p.  62.) 

Quant  à  la  monnaie  de  cuivre  et  de  billon,  un  décret 
du  18  août  1810  dispose  qu'elle  ne  peut  être  employée 
dans  les  payements,  si  ce  n'est  de  gré  à  gré,  que 
pour  l'appoint  d'une  pièce  de  5  francs,  c'est-à-dire 
seulement  jusqu'à  concurrence  de  4  fr.  95. 

D'où  la  Cour  de  cassation  a  conclu,  fort  justement,  en 
effet,  que  : 

« Le  payement  d'une  somme  de  moins  de  5  francs 
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peut  être  effectué  entièrement  avec  la  même  monnaie 
(de  cuivre  et  de  billon),  et  que  le  créancier  est  tenu  de 
la  recevoir,  sous  peine  de  contrevenir  à  l'article  475  n°  11 
du  code  pénal,  si  d'ailleurs  il  n'est  point  reconnu  qu'elle 
n'est  pas  de  fabrication  française,  ou  qu'elle  soit  fausse 
ou  altérée...  »  (13  juillet  1860,  Pollet,  Dev.  1860-1- 
4020;  comp.  Merlin,  Ouest,  de  droit,  V°  Payement,  §  3; 
Touliier,  t.  IV,  n°  54;  Larombière,  t.  III,  art.  1246,  n°  8; 
Zachariœ,  Aubrv  etRau,  t.  4,  p.  158-159). 

264.  —  Nous  avons  excepté  déjà  de  la  solution,  qui 
précède,  le  cas  où  les  parties  seraient  convenues,  de  gré 
à  gré,  comme  dit  le  décret  du  18  août  1819,  que  le 
payement  aurait  lieu  en  telles  espèces  déterminées. 

Cette  convention,  qui  n'a  rien,  en  effet,  de  contraire 
à  Tordre  public,  devrait  donc  faire  leur  loi  commune. 
(Comp.,  supra,  n°  259;  art.  143 Code  de  commerce;  art. 
1 134;  Toullier,  t.  IV,n°53;  Troplong,  Du  Prêt,  n°243; 
Larombière,  loc.  supra  cit.) 
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263.  —  I.  Nous  demandons  d'abord  en  quel  lieu  -e 
payement  doit  être  fait. 

Voici  la  réponse  dans  l'article  1247  : 

m  Le  payement  doit  être  exécuté  dans  le  lieu  désigné 
par  la  convention.  Si  le  lieu  n'y  est  pas  désigné,  le 
payement,  lorsqu'il  s'agit  d'un  corps  certain  et  déter- 
miné, doit  être  fait  dans  le  lieu  où  était,  au  temps  de 
l'obligation,  la  chose  qui  en  Fait  l'objet. 

«  Hors  ces  deux  cas,  le  payement  doit  être  fait  au  do- 
micile du  débiteur.  » 

Lorsqu'il  s'agit  d'une  convention  unilatérale,  qui  ne 
produit  qu'un  seul  débiteur,  et  par  conséquent,  un  seul 
payement,  il  n'y  a  aussi  qu'un  seul  lieu  qui  doive  être  dé- 
terminé pour  le  payement. 

Mais,  comme  la  convention  synallagmatique  produit, 
au  contraire,  deux  débiteurs,  elle  donne  lieu  aussi  à  deux 
payements;  et  il  faut  dès  lors  déterminer,  pour  chacun 
d'eux,  le  lieu  où  il  doit  être  fait. 

C'est  ce  que  nous  allons  bientôt  reconnaître. 

206. —  Le  principe  général,  en  cette  matière,  nous 
paraît  devoir  être  ainsi  posé  : 
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Régulièrement,  le  payement  doit  être  fait  au  domicile 
du  débiteur  ; 

A  moins  qu'il  ne  résulte  de  la  convention,  soit  expresse, 
soit  tacite,  des  parties,  qu'elles  ont  entendu  qu'il  serait 
fait  dans  un  autre  lieu. 

Quoique  cette  formule  semble  être,  à  première  vue,  le 
renversement  de  l'article  1247,  puisqu'elle  met  au  com- 
mencement ce  qu'il  a  mis  à  la  fin,  noua  croyons  qu'elle 
reproduit  exactement  le  vrai  sen3  de  sa  disposition. 

267.  —  Régulièrement,  disons-nous,  dans  le  silence 
de  la  convention,  le  payement  doit  être  fait  au  domicile 
du  débiteur; 

Quel  que  soit  d'ailleurs  le  lieu  où  la  convention  a  été 
faite;  cen'estpas  ce  lieu, qui  détermine  celui  du  payement; 
c'est  le  lieu  du  domicile  du  débiteur,  lors  même  que  le 
contrat  a  été  passé  dans  un  autre  lieu. 

Telle  est  la  conséquence  de  la  règle  posée  par  l'article 
1162,  que,  dans  le  doute,  la  convention  s'interprète 
contre  celui,  qui  a  stipulé,  et  en  faveur  de  celui,  qui  a 
contracté  l'obligation. 

Or,  il  est  de  l'intérêt  du  débiteur  de  n'être  pas  obligé 
de  se  déplacer,  et  de  transporter,  à  ses  frais,  la  chose  due 
au  domicile  du  créancier,  ou  dans  un  autre  lieu  ;  ce  se- 
rait là,  évidemment,  une  aggravation  de  son  obligation. 

Donc,  on  ne  peut  pas,  dans  le  silence  du  contrat,,  la 
lui  imposer. 

Il  vous  a  promis  telle  chose. 

Eh  bien  !  il  la  tient  à  votre  disposition  ;  et  il  est  prêt 
à  vous  la  livrer. 

Venez  donc  la  chercher,  la  quérir,  puisqu'il  ne  s'est 
pas  obligé  à  vous  la  porter. 

Et  voilà,  en  effet,  comment  on  dit  que  le^  dettes  sont 
généralement  quérables  et  non  pas  portables  (comp.  le 
tome  I  de  ce  Traité,  n°  542). 

Po'hier,  qui  enseignait  aussi  ce  principe,  n'y  était  pas, 
toutefois,  assez  ferme. 
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Il  concédait,  d'après  Dumoulin  (De  usuris,  quœst.  9), 
que,  dans  le  cas  où  les  demeures  du  créancier  et  du  débi- 
teur ne  sont  pas  beaucoup  éloig  ices  l'une  de  l'autre,  et 
lorsque  la  chose  due  est  facilement  transporlable,  le  débi- 
teur doit  à  son  créancier  cette  déférence  de  la  lui  porter. 
(X°  549.) 

Est-ce  la  peine  de  dire  que  notre  principe  ne  comporte 
aujourd'hui  aucune  exception  pareille  ? 

Le  texte  de  l'article  1 247  est,  en  effet,  absolu  : 

«  Hors  ces  deux  cas  (que  nous  allons  exposer),  le 
payement  doit  être  fait  au  domicile  du  débiteur. 

263.  —  Mais  aussi,  réciproquement,  c'est  un  droit, 
pour  le  créancier,  de  ne  recevoir  son  payement  qu'à  ce 
domicile. 

La  règle  de  l'article  4  247  a  été  posée,  il  est  vrai,  dans 
l'intérêt  du  débiteur.  (Supra,  n°  267.) 

Mais  une  fois  posée,  cette  règle  forme  la  loi  commune 
des  deux  parties. 

Aussi,  le  texte  ne  comporte-t-ii  aucune  distinction 
entre  l'une  et  l'autre. 

2G9.  —  Au  domicile  du  débiteur ,  dit  l'article  4247. 

Mais  lequel  ? 

Est-ce  celui,  qu'il  avait,  lorsque  la  convention  a  été 
formée  ? 

Est-ce  celui,  qu'il  a,  lorsque  le  payement  doit  être 
fait,  s'il  en  a  changé  dans  l'intervalle? 

Est-ce  l'ancien  ou  le  nouveau  ? 

La  question  est  controversée. 

Pour  soutenir  que  le  payement  doit  être  fait  au  domi- 
cile, que  le  débiteur  avait,  au  moment  où  la  convention 
a  été  formée,  on  raisonne  ainsi  : 

1  °  Le  silence  des  parties  sur  le  lieu  où  le  payement 
devra  être  fait,  équivaut  à  une  convention  tacite  qu'il 
sera  fait  au  domicile  du  débiteur  ;  tel  est  le  motif  sur 
lequel  est  fondé  le  dernier  alinéa  de  l'article  1247  ; 

Or,  il  ne  peut  pas  dépendre  de  la  volonté  d'une  seule 
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des  parties,  pas  plus  du  débiteur  que  du  créancier,  de 
changer  la  convention,  qui  est  le  produit  de  leurs  vo- 
lontés communes  ; 

Donc,  pour  l'un  comme  pour  l'autre,  le  lieu  du  paye- 
ment demeure  toujours  celui  que  le  débiteur  avait  à 
l'époque  du  contrat. 

S'il  avait  été  convenu  que  le  payement  serait  fait  au 
domicile  du  créancier,  est-ce  que  celui-ci  pourrait,  s'il  en 
changeait,  exiger  que  le  débiteur  fit  le  payement  au  lieu 
de  son  domicile  nouveau  ? 

Non  sans  doute!  (Comp.  infra,  n°  273.) 

Eh  bien  !  il  en  doit  être  de  même,  réciproquement, 
lorsque,  dans  le  silence  du  contrat,  il  a  été  tacitement 
convenu  que  le  payement  aurait  lieu  au  domicile  du  dé- 
biteur ;  car  il  n'est  pas  plus  permis  au  débiteur  d'aggra- 
ver la  condition  du  créancier,  qu'au  créancier  d'aggraver 
la  condition  du  débiteur. 

2°  Or,  le  changement  du  domicile  du  débiteur 
pourrait  aggraver  la  condition  du  créancier,  s'il  lui 
était  oppo  able,  et  s'il  avait  pour  résultat  de  changer, 
à  son  préjudice,  le  lieu  du  payement.  Non-seulement 
il  pourrait  lui  occasionner  des  frais  de  recouvrement 
plus  considérables  ;  mais  il  pourrait  même  amoindrir 
notablement  la  valeur  de  la  chose,  qui  lui  est  due  !  On 
sait,  en  effet,  que  la  valeur  d'un  grand  nombre  de  choses, 
et  particulièrement  des  denrées,  varie  beaucoup  eu  égard 
aux  différents  lieux  où  elles  doivent  être  livrées  ;  et  que 
leur  transport  du  lieu  de  la  production  au  lieu  de  la  con- 
sommation, en  élève  toujours  le  prix  ! 

On  ne  saurait  donc  admettre  que  le  débiteur,  par  le 
déplacement  de  son  domicile,  puisse  causer  au  .réancier 
un  tel   dommage.    (Comp.  Duranton,   t.    XII,  n°  101, 
Zachariae,  §  319,  note  If.) 
•  270.  —  Ces  motifs  sont  sérieux. 

Et  pourtant,  nous  ne  pensons  pas  qu'ils  suffisent  à 
justifier  la  conclusion  que  l'on  veut  en  déduire  : 
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1°  Le  texte  même  de  la  loi  nous  parai  tout  d'adord  y 
résister;  la  généralité  des  termes  de  l'article  1247  im- 
plique, en  effet,  à  notre  avis,  qu'ils  désignent  le  domicile 
actuel  du  débiteur,  celui-là  même  qu'il  a,  lorsque  le 
payement  doit  être  fait. 

L'article  commence  par  disposer  que  le  payement  doit 
être  exécuté  dans  le  lieu  désigné  pur  la  convention  d'une 
manière  expresse;  il  prévoit  ensuite  le  cas  d'une  désigna- 
tion tacite  du  lieu  de  payement,  résultant  de  ce  qiis 
l'obligation  a  pour  objet  un  corps  certain  et  déterminé, 

Et  c'est,  après  cela,  qu'il  ajoute  : 

«  Hors  ces  deux  cas,  le  payement  doit  avoir  lieu  au  do- 
micile du  débiteur.  » 

Donc,  il  ne  suppose  aucune  convention  sur  le  lieu  du 
payement. 

Le  vrai  motif  du  dernier  alinéa  de  l'article  1247,  c'est 
que  le  législateur  a  voulu,  dans  cet  absolu  silence  du 
contrat,  faciliter  la  libération  et  favoriser  le  débiteur. 

Mais  il  n'y  a  pas,  alors,  en  réalité,  de  convention  sur  le 
lieu  du  payement. 

Et  voilà  bien  ce  qui  différencie  ce  cas  d'avec  celui  où 
il  a  été  convenu  que  le  payement  aurait  lieu  au  domicile 
du  créancier. 

Dans  le  cas  où  nous  sommes,  le  créancier  a  suivi  la 
foi  du  débiteur;  il  est  resté  dans  le  droit  commun;  or, 
le  droit  commun,  c'est  que  le  débiteur  a  pu  changer  de 
domicile,  et  que,  s'il  en  a  changé,  ce  n'est  plus  à  l'an- 
cien, mais  seulement  au  nouveau  qu'il  faut  aller  le 
chercher. 

Nous  avons  dit,  sans  doute,  aussi  nous-même,  que  le 
débiteur  ne  peut  pas  forcer  le  créancier  à  recevoir  le 
payement  dans  un  autre  lieu  que  celui  de  son  domicile. 
(Supra,  n°  2G8.) 

Assurément  ! 

Mais  ce  domicile,  ajoutons-nous,  c'est  celui  du  débi- 
teur, à  l'époque  où  le  payement  doit  être  fait. 
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2°  Telle  paraît  avoir  été  aussi  la  doctrine  de  Potliier, 
qui  enstigne,  d'après  Dumoulin,  (De  Usuris,  ;  uœst.  9)> 
que  dans  ce  cas,  la  chose  doit  être  payée  au  lieu  où 
l'action  doit  être  portée,  abi  petitur,  c'est-à-dire  au  lieu 
du  domicile  du  débiteur.  (N°  549.) 

Or,  il  est  incontestable,  et  c'est  ce  que  Duranton  re- 
connaît (n°  102),  que  le  débiteur  doit  être  assigné  de- 
vant le  tribunal  de  son  domicile  actuel; 

Donc,  c'est  aussi  au  lieu  de  son  domicile  actuel  que 
le  payement  doit  être  fait. 

Ce  sentiment  de  Potliier  a,  suivant  nous,  d'autant  plus 
de  poids,  que  l'article  1247  lui  a  été  emprunté  par 
les  rédacteurs  du  Code. 

3°  Reste,  toutefois,  une  objection,  qui  ne  manque  pas 
de  gravité. 

Le  débiteur  pourra  donc,  par  son  fait,  aggraver  la 
condition  du  créancier  ! 

Quelques-uns  des  partisans,  et  des  meilleurs,  de  la 
doctrine  que  nous  défendons,  ont  répondu  que  «  le  créan- 
cier aurait  droit  à  une  indemnité,  si  le  changement  de 
domicile  du  débiteur  lui  avait  occasionné  des  frais  de 
recouvrement  ou  d'autres  dommages,  qui  n'étaient  pas 
entrés  dans  les  prévisions  des  parties.  »  (Aubry  et  Rau 
sur  Zachariae,  t.  IV,  p.  162;  Larombière,  t.  III,  art. 
1247,  n°  8.) 

Mais,  si  équitable  qu'elle  puisse  paraître,  n'est-ce  pas 
là  une  concession  à  la  doctrine  contraire,  et  qui  pour- 
rait lui  donner  l'avantage  ! 

Ne  serait-il  pas  plus  juridique  de  répondre  que  c'est 
à  la  prévoyance  du  créancier  qu'il  appartient  de  se  ga- 
rantir contre  l'éventualité  possible  de  ces  dommages, 
en  exigeant,  par  le  contrat,  que  le  débiteur  fasse  une  élec- 
tion de  domicile  dans  le  lieu  de  son  domicile  actuel  pour 
l'exécution  de  l'obligation,  qu'il  contracte.  (Comp.  notre 
Traité  du  domicile,  n°  375.) 

Nous  croyons,  en  effet,  que,  logiquement,  il  ne  serait 
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possible  d'accorder  au  créancier  une  indemnité,  comme 
on  dit,  pour  les  dommages,  que  lui  causerait  le  change- 
ment de  domicile  du  débiteur,  qu'autant  que  les  termes 
de  l'acte  et  les  circonstances  du  fait  autoriseraient  les 
juges  à  décider  que  la  volonté  du  créancier  a  été  que  le 
débiteur  ne  pût  pas  déplacer,  à  son  préjudice,  le  lieu  où 
le  payement  devrait  être  fait.  (Comp.  Toullier,  t.  IV,  n° 
373;  Marcadé,  art.  1247,  n°  11  ;  Mourlon,  Répét.  écrit., 
t.  II,  p.  706.) 

271.  —  Le  débiteur  a  payé  au  domicile  du  créancier, 
un  ou  plusieurs  à-comptes,  ou  bien  un  ou  plusieurs  des 
termes  échus  ;  il  les  lui  a  portés. 

Et  puis,  maintenant,  il  ne  veut  payer  qu'à  son  domi- 
cile, à  lui,  le  restant  dû  ou  les  autres  termes  échus  de- 
puis ;  et  il  dit  au  créancier  de  les  venir  chercher,  s'il 
veut  les  avoir. 

Est-il  fondé  ? 

Nous  le  croyons. 

Les  renonciations,  en  effet,  sont  de  droit  étroit;  elles 
no  se  présument  pas  ;  et  il  faut  les  entendre  dans  un  sens 
plutôt  restrictif  qu'extensif. 

Or,  de  ce  que  le  débiteur  a  consenti  à  payer  une  partie 
de  la  dette  au  domicile  du  créancier,  il  ne  nous  paraît 
pas  que  l'on  soit  autorisé  à  induire  qu'il  a  consenti  à 
payer  aussi  à  ce  domicile,  le  restant  de  sa  dette  ;  cette 
induction  n'est  nullement  nécessaire.  (Comp.  Bordeaux, 
17  juillet  1846,  Chambry,  Dev.,  1846,  II,  432.) 

Ce  qui  est  vrai,  toutefois,  c'est  que,  dans  le  cas  où  le 
créancier  viendrait  à  prétendre  que  la  convention  oblige 
le  débiteur  à  faire  le  payement  à  son  domicile,  et  s'il 
y  avait,  sur  ce  point,  quelque  obscurité  dans  les  termes 
de  l'acte,  ce  commencement  d'exécution,  de  la  part  du 
débiteur,  pourrait  fournir,  contre  lui,  un  puissant  moyen 
d'interprétation.  (Comp.  le  tome  II  de  ce  Traité,  n°  36). 

272.  —  Les  parties  peuvent,  bien  entendu,  convenir 
d'un  lieu  de  payement  autre  que  le  domicile  du  débiteur. 
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Leur  convention,  à  cet  égard,  peut  être  expresse  ou 
tacite  (comp.  Paris,  5  mars  1873,  Pennequin,Dev.,  1873, 
II,  109;Cass.,  8  juin  1875,  Barbet,  Dev,,  1875, 1,  hVS). 

Elle  est  expresse,  lorsque,  par  une  clause  ad  hoc,  pour 
laquelle,  d'ailleurs,  aucune  expression  sacramentelle  n'est 
évidemment  exigée,  elles  déclarent  que  le  payement  devra 
être  l'ait  dans  un  certain  lieu,  qu'elles  désignent. 

Question  de  fait  et  d'interprétation;  ce  qui  peut  ex- 
pliquer la  diversité  des  arrêts,  qui  ont  été  rendus  sur  ce 
point.  (Comp.  Cass.,  4  mai  1869,  Aubin,  Dev.,  1869, 
I,  376;  Grenoble,  11  févr.  1870,  Laigner-Villain,  Dev., 
1 870,  If,  204). 

Cette  clause,  qui  peut  se  trouver  soit  dans  la  conven- 
tion primitive,  soit  dans  une  convention  postérieure,  est, 
dans  tous  les  cas,  elle-même  conventionnelle;  et  elle 
forme,  en  conséquence,  la  loi  commune  des  parties. 

D'où  il  résulle  que  le  débiteur  ne  peut  pas  forcer  le 
créancier  à  recevoir  son  payement  dans  un  autre  lieu  ; 
pas  plus  que  le  créancier  ne  peut  forcer  le  débiteur  de  le 
ailleurs  que  dans  le  lieu  convenu. 

En  Droit  romain,  le  créancier  pouvait,  au  contraire, 
demander  le  payement  à  son  débiteur  dans  un  autre  iieu 
que  celui  convenu  pour  le  payement;  soit,  par  exemple, 
au  domicile  du  débiteur;  soit  au  lieu  où  le  contrat  avait 
été  fait,  lorsqu'il  s'y  trouvait;  en  se  faisant  raison,  l'un  à 
l'autre,  du  dommage,  qui  pouvait  en  résulter  ;  tel  était 
l'objet  du  titre  :  de  eo  quod  cerio  loco  dari  opoftet  (ff.  II.  tit.). 
lis  nous  n'avons  jamais  admis,  en  France,  cette 
manière  d'interpréter  la  convention  (comp.  Pothier, 
n°238). 

275.  —  C'est  pourquoi,  lorsqu'il  a  été  convenu  que  le 
payement  sera  fait  au  domicile  ou  en  la  demeure  du 
créancier,  celui  ci  ne  peut  pas  non  plus,  en  transpor- 
tant ailleurs  son  domicile  ou  sa  demeure,  changer,  au 
préjudice  du  débiteur,  le  lieu  de  payement  qui  a  été 
convenu. 
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Le  débiteur  sera  donc  fondé,  dans  ce  cas,  à  exiger 
que  le  créancier  fasse  une  élection  de  domicile  à  son  an- 
cienne résidence,  à  l'effet  d'y  recevoir  le  payement,  ou 
du  moins  à  se  faire  indemniser  des  frais  de  remise.  (Comp. 
Pothier,  n°  549;  Duranton,  t.  XII,  n°  101  ;  Larombière. 
t.  Ul,  art.  1247,  H9  7). 

274.  —  Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  confondre  l'indica- 
tion d'un  lieu  de  payement  avec  l'élection  de  domicile, 
que  les  parties  peuvent  faire  aussi  dans  un  certain  lieu 
pour  l'exécution  de  l'obligation,  conformément  à  l'arti- 
cle 1 1  I . 

L'indication  d'un  lieu  de  payement  n'a  pour  objet  que 
le  payement  lui-même,  l'acte  matériel  du  payement, 
pourrions- nous  dire. 

Mais  elle  n'est  pas  attributive  de  juridiction  au  juge 
du  lieu,  qui  est  convenu  pour  le  payement. 

Et  quoique  le  payement,  en  effet,  ne  doive  être  exé- 
cuta que  dans  le  lieu  indiqué,  ce  n'en  est  pas  moins 
toujours  devant  le  juge  de  son  domicile  que  le  débiteur, 
en  cas  de  retard  ou  de  contestation,  doit  être  assigné  par 
le  créancier. 

La  preuve  en  résulte  de  l'article  1258,  n°  6,  qui,  sup- 
posant qu'il  n'y  a  pas  de  convention  spéciale  sur  le  lieu  du 
payement,  suppose,  en  même  temps,  qu'un  domicile  a  été 
élu  pour  l'exécution  de  la  convention. 

On  ne  saurait  dire  plus  clairement  qu'autre  chose  est 
l'indication  d'un  lieu  de  payement;  autre  chose,  l'élec- 
tion d'un  domicile  pour  l'exécution  de  l'obligation,  dans 
les  termes  de  l'article  11  l . 

Il  est  vrai  que,  aux  termes  de  l'article  420  du  Code  de 
Procédure  : 

«  Le  demandeur  peut  assigner,  à  son  choix,  devant  le 
Tribunal  du  domicile  du  défendeur,  devant  celui  dans 
l'arrondissement  duquel  la  promesse  a  été  faite  et  la 
marchandise  livrée,  et  devant  celui  dans  l'arrondissement 
duquel  le  payement  devait  être  effectué.  » 
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Mais  il  s'agit  des  matières  commerciales;  car  l'article 
420  est  placé  dans  le  Code  de  Procédure,  sous  le  titre  : 
De  la  Procédure  devant  les  Tribunaux  de  commerce. 

Or,  aucun  texte  semblable  n'existe,  en  ce  qui  concerne 
les  matières  civiles. 

C'est  donc  là  une  exception,  qui  ne  fait  elle-même  que 
confirmer  la  règle;  exception  d'ailleurs,  que  l'intérêt  du 
commerce,  la  rapidité  et  la  facilité  plus  vives,  qu'il  ré- 
clame, justifient  complètement  (comp.  toutefois,  Paris, 
8  juill.  1836,  Robert,  Dev.,  1836,  II,  367;  Duvergiersur 
Toullier,  t.  IV,  n°  88,  note  a). 

275.  —  Pareillement,  en  sens  inverse,  l'élection  de 
domicile  dans  un  lieu  autre  que  le  domicile  du  débiteur, 
qui  est  attributive  de  juridiction,  n'équivaut  pas  à  l'indi- 
cation d'un  lieu  de  payement. 

Et  le  payement,  en  effet,  ne  peut  pas  y  être  fait, 
quoique  les  significations,  demandes  et  poursuites  rela- 
tives à  l'acte,  puissent  être  faites  au  domicile  convenu  et 
devant  le  juge  de  ce  domicile  (art.  1 1 1). 

C'est  ce  que  nous  avons  déjà  exposé  ailleurs.  (Comp. 
notre  Traité  de  la  Publication,  des  Effets,  et  de  V application 
des  Lois  en  général,  etc.,  du  Domicile,  n°  378). 

276.  —  L'indication  d  ui  len  de  payement  autre 
que  le  domicile  du  débiteur  peut  aussi  résulter,  avons- 
nous  dit,  de  la  convention  tacite  des  parties. 

L'article  1247  en  fournit  un  exemple. 

Supposant  le  cas  où  le  lieu  de  payement  n'est  cas  dé- 
signé par  la  convention,  (ce  qui  veut  dire  désigné  expres- 
sément), il  ajoute  : 

«  ....  Le  payement,  lorsqu'il  s'agit  d'un  corps  certain 
et  déterminé,  doit  être  fait  dans  le  lieu  où  était  au  temps 
de  l'obligation,  la  chose,  qui  en  fait  l'objet.  » 

C'est  que,  en  effet,  il  est  naturel  de  croire  que  telle 
a  été  tacitement  la  commune  intention  des  parties. 

Pourquoi  imposerait-on  au  débiteur  l'obligation  de 
transporter  l'objet  dans  un  autre  lieu? 
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Cette  obligation  aggravante,  il  ne  l'a  pas  contractée  ! 

Où  le  transporter  d'ailleurs  ? 

Régulièrement,  ce  devrait  être  à  son  domicile,  à  lui, 
débiteur,  puisque  c'est  à  ce  domicile  que,  en  règle  géné- 
rale, le  payement  doit  être  fait. 

Mais,  très-souvent,  ce  transport  pourrait  être  tout  à  la 
fois  onéreux  pour  le  débiteur,  et  sans  intérêt  pour  le  créan- 
cier, ou  même  préjudiciable  également  pour  lui. 

Aussi  est-ce  un  droit,  pour  le  créancier  lui-même, 
que  le  payement  soit  fait  dans  le  lieu  où  se  trouvait,  lors 
du  contrat,  le  corps  certain,  qui  en  est  l'objet.  Et  si  le 
débiteur  l'avait  déplacé,  le  créancier  pourrait  lui  deman- 
der, à  titre  de  dommages-intérêts,  ce  que  l'enlèvement 
lui  coûterait  de  plus,  par  suite  de  ce  déplacement. 

Ce  qu'il  y  avait  donc  de  plus  raisonnable,  en  cas  pa- 
reil, c'était  de  présumer  que  les  parties  sont  tacitement 
convenues  que  le  payement  serait  fait  dans  le  lieu  où  se 
trouvait, au  moment  du  contrat,  le  corps  certain,  ruien 
est  l'objet. 

277.  — Et  cela,  sans  distinguer  si  c'est  dans  ce  lieu, 
que  la  convention  a  été  faite,  ou  si  c'est  dans  un  autre 
lieu  plus  ou  moins  éloigné. 

Car  la  loi  ne  distingue  pas;  et  elle  ne  devait  pas  dis- 
tinguer. 

j'ai  mon  domicile  à  Paris;  —  et  c'est  à  Paris  que  je  vous 
vends  le  vin  de  ma  récolte,  qui  se  trouve  dans  mes  caves 
en  Bourgogne,  ou  le  bois  que  j'ai  fait  abattre,  dans  ma 
forêt  en  Picardie,  et  qui  est  encore  sur  le  sol. 

Evidemment,  c'est  en  Bourgogne  que  le  payement  de 
ce  vin  devra  être  fait  ;  comme  en  Picardie,  le  payement 
du  bois. 

278.  —  Nous  citons  à  dessein  ces  exemples. 

Ils  montrent  l'application  véritable,  que  l'article  1247 
doit  recevoir. 

Le  corps  certain  et  déterminé,  qu'il  a  en  vue,  est,  en 
effet,  celui  qui,  d'après  sa  nature,  son  volume  ou  sape- 
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santeur,  n'est  pas  facilement  transportable,  et  qui,  en 
conséquence,  d'après  la  vraisemblable  intention  des 
parties,  doit  rester,  après  la  convention,  au  même  lieu 
où  il  était  avant. 

a  ....  Si  quidem  certum  corpus  legatum  sic....  ibi 
prœstabitur  quô  relictum  est.  »  (L.  47,  §  1,  ff.  de  Légat., 

Ce  qu  Ulpien  disait  des  legs,  est  aussi  vrai  des  conven- 
tions. 

C'est  dans  l'endroit  où  il  se  trouve  et  où  il  doit  rester, 
ubi  relictum  est,  que  le  payement  de  ce  corps  cerain  doit 
être  fait,  précisément  parce  qu'il  y  doit  rester,  c':-st- 
à-dire  parce  que,  après  la  convention,  le  débiteur  ne 
doit  pas  le  déplacer  et  l'emporter  ailleurs  avec  lui. 

Mais  supposez  ceci  : 

Paul,  qui  est  domicilié  à  Bayeux,  se  trouvant  aujour- 
d'hui à  Caen,  y  vend  à  Pierre  sa  montre,  livrable  dans 
huit  jours  ;  ou  bien  il  lui  vend,  livrable  dans  le  même 
délai,  le  cheval  et  la  voiture,  qui  l'ont  amené  de  Bayeux, 
et  qui  doivent,  au  su  de  l'acquéreur,  l'y  reconduire. 

En  quel  lieu  le  payement  de  la  montre,  ou  du  cheval 
et  de  a  voiture  devra-t-il  être  faii? 

A  Caen,  où  ils  se  trouvaient  au  moment  du  contrat  ? 

Certainement  non  ! 

Mais  bien  à  Bayeux,  lieu  du  domicile  du  débiteur,  sui- 
vant le  droit  commun. 

Pourquoi  ? 

Parce  que  la  disposition  de  l'article  1247  n'est  fondée 
que  sur  l'interprétation  vraisemblable  de  la  volonté  com- 
mune des  parties;  qu'elle  n'a  rien,  par  conséquent, 
d'impératif;  et  qu'il  appartient,  dès  lors,  aux  juges  de 
la  modifier,  quand  les  faits  démontrent  que  telle  n'a  pas 
été,  au  contraire,  la  volonté  des  parties. 

Or,  qui  pourrait  prétendre  que  la  volonté  des  parties 
a  été  que  Paul  reviendrait  à  Caen  pour  livrer  sa  montre 
ou  son  cheval  et  sa  voiture  àPierre,  qui  peut-être  lui-même 
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n'y  demeure  pas!  (comp.   Pothier,  n°  548;  Colmet  de 
Santerre,  t.  V,  n°  186  bis.) 

279.  —  Les  exemples,  que  nous  venons  de  fournir, 
dé  Montrent  aussi  que  l'article  1247  n'est  applicable 
qu'au  payement  des  objets  mobiliers. 

Le  preuve  en  résulte  des  termes  mêmes  que  le  texte 
emploie  : 

«  Le  payement,  dit  il,  lorsqu'il  s'agit  d'un  corps  cer- 
tain et  déterminé,  doit  être  fait  dans  le  iieu  oli  était,  au 
temps  de  l'obligation,  la  chose,  qui  en  fait  l'objet. 

Ou  il  était  au  temps  de  l'obligation;  ce  qui  implique 
qu'il  peut  ne  plus  y  être,  au  temps  du  payement,  et  que 
par  conséquent,  il  est  mobile  et  transportable  d'un  lieu 
à  un  autre  (comp.  aussi  art.  1609  et  1G51). 

Si  donc  Paul,  domicilié  à  Paris  et  propriétaire  d'un 
immeuble  situé  à  Biois,  a  vendu  cet  immeuble  à  Pierre, 
qui  est  domicilié  à  Versailles,  c'est  à  Versailles,  au  do- 
micile de  Pierre,  l'acheteur,  le  débiteur,  que  le  payement 
du  prix  devra  être  fait; 

Quel  que  soit  d'ailleurs  le  lieu  où  le  contrat  de  vente 
aura  été  fait,  à  Paris,  à  Blois  ou  à  Versailles. 

C'est  que,  en  effet,  il  n'y  a  pas,  lorsqu'il  s'agit  d'im- 
meubles, les  mêmes  motifs,  que  lorsqu'il  s'agit  de  meu- 
bles, pour  présumer  que  l'intention  des  parties  a  été 
que  le  payement  eût  lieu  à  la  même  époque,  et  par 
conséquent  au  même  lieu  que  la  délivrance. 

En  général,  au  contraire,  ces  deux  obligations  du 
vendeur  et  de  l'acheteur,  dans  les  ventes  d'immeubles,  ne 
s'accomplissent  pas  en  même  temps  ni  par  un  seul  et 
même  acte  (comp.  Toullier,  t.  IV,  n°  92). 

2&0. —  L'article  1609  fait  au  contrat  de  vente,  l'ap- 
plication de  notre  article  1247  : 

«  La  délivrance  doit  se  l'aire  au  lieu  où  était,  au  temps 
de  la  vente,  la  chose  qui  en  a  fait  l'objet,  s'il  n'en  a  été 
autrement  convenu.  » 

La  délivrance, eu  effet,  c'est  l'exécution  de  l'obligation. 
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dont  le  vendeur  est  le  débiteur;  c'est  le  payement,  dont  il 
est  tenu  envers  l'acheteur,  qui  est  le  créancier. 

Les  termes  de  l'article  1609  sont,  comme  on  voit, 
généraux;  ils  n'exceptent  que  le  cas  d'une  convention 
contraire. 

Par  conséquent,  la  disposition  de  cet  article  est  appli- 
cable dans  tous  les  cas,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  si 
le  prix  a  été  payé  avant  la  délivrance;  —  s'il  doit  être 
payé  au  moment  où  la  délivrance  sera  faite;  —  ou  si  le 
vendeur  a  accordé  un  terme  à  l'acheteur. 

281.  —  Mais,  au  contraire,  il  faut  faire  une  distinc- 
tion importante,  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  en  quel  lieu 
doit  être  exécutée  l'obligation  de  l'acheteur  de  payer  le 
prix. 

L'article  1651  est  ainsi  conçu  : 

«  S'il  n'a  rien  été  réglé  à  cet  égard,  lors  de  la  vente, 
l'acheteur  doit  payer  au  lieu  et  dans  le  temps  où  doit  se 
faire  la  délivrance.  » 

De  deux  choses,  l'une  : 

Ou  le  prix  doit  être  payé  comptant  ; 

Ou  le  vendeur  a  fait  terme  à  l'acheteur. 

Dans  le  premier  cas,  le  payement  du  prix  doit  être  fait 
au  lieu  où  doit  se  faire  la  délivrance  de  la  chose. 

Rien  de  plus  logique  et  de  plus  conforme  à  la  vraisem- 
blable intention  des  parties. 

De  cela  même,  en  effet,  que  chacune  des  parties  doit 
exécuter,  en  même  temps,  son  obligation,  il  résulte  évi- 
demment que  chacune  d'elles  doit  l'exécuter  au  même 
lieu. 

De  même  que  le  vendeur  a  le  droit  de  ne  consentira  la 
délivrance  de  la  chose  qu'autant  que  l'acheteur  paye  le 
prix  ;  de  même  l'acheteur  a  le  droit  de  ne  consentir  au 
payement  du  prix,  qu'autant  que  le  vendeur  paye  la  dé- 
livrance (art.  1582,  1654,  1  184). 

C'est-à-dire  que  la  délivrance  et  le  payement  du  prix, 
par  cette   simultanéité,  se  confondent  dans  un   seul  et 
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même  acte,  qui  doit  dès  lors  être  fait  dans  un  seul  et 
même  lieu. 

Mais  ces*  motifs  même  démontrent  qu'il  n'en  est  plus 
ainsi  dans  le  second  cas,  lorsque  le  vendeur  a  accordé  un 
terme  à  l'acheteur;  la  délivrance  de  la  chose  par  l'un,  et 
le  payement  du  prix  par  l'autre,  forment  alors  deux  actes 
distincts;  et  nous  rentrons  ainsi  dans  la  règle  générale, 
d'après  laquelle  le  payement  doit  être  fait  au  domicile  du 
débiteur. 

Le  payement  du  prix  doit  donc  être  fait,  dans  ce  second 
cas,  au  domicile  de  l'acheteur. 

C'est  ce  qui  résulte  virtuellement  de  cea  mots  de  l'ar- 
ticle 1651  :  «  s  il  n'a  rien  été  réglé  à  cet  égard,  lors  de  la 
vente —  » 

Or,  on  peut  dire  que  le  lieu  du  payement  a  été  réglé 
par  le  fait  même  de  la  concession  d'un  terme  à  l'ache- 
teur (comp.  Cass.,  4juin  1813,Sirey,  1813,  I,  453; 
Toullier,  t.  IV,  n°  99;  Duranlon,  t.  XII,  n°  98,  Larom- 
bière,  t.  III,  art.  1247,  n°  9). 

282. —  Mais,  bien  entendu,  la  solution,  qui  précède, 
en  ce  qui  concerne  le  lieu  où  la  chose  vendue  doit  être 
livrée  (n°  280),  n'est  applicable  que  dans  le  cas,  en  effet, 
où  la  vente  a  pour  objet  un  corps  certain  et  déterminé. 

Tels  sont  les  termes  même  de  la  loi  (art.  1247,  1264, 
160;)). 

Il  ne  faut  donc  pas  l'appliquer  dans  le  cas,  au  con- 
traire, où  la  vente  a  pour  objet  des  choses  indéterminées. 

C'est  la  règle  générale  qui  reprend  alors  son  empire. 

Et  l'acheteur,  qui  est  débiteur  de  cette  délivrance,  ne 
peut  l'offrir  et  ne  peut  être  contraint  de  la  faire  qu'au 
li  u  de  son  domicile  (art.  1247). 

285.  —  Nous  avons  appliqué  au  contrat  de  vente,  le 
principe,  que  nous  exposons  en  ce  moment. 

Mais  il  ne  faudrait  pas  le  généraliser  d'une  manière 
absolue,  ni  l'appliquer  indistinctement  à  tous  les  con- 
trats. 
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La  quesînnde  savoir  en  quel  lieu  doit  être  fait  le  paye- 
ment d'une  obligation  conventionnelle,  est,  en  effet,  avant 
tout,  une  question  d'interprétation  de  volonté. 

Et,  par  conséquent,  l'application  de  notre  principe 
devrait  être  modifié1,  dans  le  cas  où  il  serait  établi  que 
les  parties  ont  manifeste,  expressément  ou  tacitement, 
une  vo'onté  contraire. 

C'est  ce  que  nous  reconnaîtrons  plus  tard,  en  exposant 
les  principes  particuliers  des  différents  contrats,  que 
notre  Code  a  réglementés. 

Nous  voulons,  toutefois,  en  citer,  dès  à  présent,  deux 
exemples,  pour  la  plus  grande  clarté  de  cette  démons- 
tration ;  et  nous  les  emprunterons  au  contrat  de  prêt  et 
au  contrat  de  dépôt. 

284.  —  En  quel  lieu  l'emprunteur  doit-il  faire  au  prê- 
teur la  restitution,  le  payement  dea  choses,  qui  lui  ont 
été  prêtées  ? 

Supposons  un  prêt  de  consommation. 

Si  le  prêt  consiste  en  argent.,  le  droit  commun  est  ap- 
plicable; et  c'est  au  domic-le  de  l'emprunteur,  du  débi- 
teur, que  le  payement  doit  être  fait,  conformément  à 
l'article  1247. 

Cela  est  certain,  si  le  prêt  a  été  fait  avec  intérêts. 

S'il  a  été  fait  sans  intérêts,  nous  pensons  que  le  paye- 
ment doit  être  fait  au  lieu  où  l'argent  a  été  prêté,  par 
application  de  la  doctrine  qui  nous  paraît  devoir  être 
admise,  et  d'après  laquelle  le  payement,  ou  la  restitu- 
tion de  la  chose  prêtée  à  usage,  doit  être  fait  au  lieu  où 
elle  a  été  prêtée;  le  créancier  rend,  alors,  en  effet,  au  dé- 
biteur un  service  purement  gratuit;  et  il  n'y  a  rien  d'ex- 
cessif à  présumer  qu'il  a  entendu  que,  du  moins,  ce  ser- 
vice ne  devînt  pas  pour  lui  une  cause  de  perte  (comp. 
Duranton,  t.  XII,  n°  98;  Troplong,  Du  Prêt,  n°  280; 
Larombière,  t.  111,  art.  1 247,  n°  1 0). 

28o.  —  Mais,  si  le  prêt  consiste  en  denrées  ou  autres 
choses  fongibles,  notre  avis  est  aue  la  restitution  doit 
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en  être  faite  dans  le  lieu  où  l'emprunt  a  été  fait  ;  et  le  lieu 
où  l'emprunt  a  été  fait,  est  celui  où  étaient  les  choses, 
lorsqu'elles  ont  été  livrées  à  l'emprunteur  : 

1°  Voilà  ce  qui  nous  paraît  résulter  des  textes  de  la 
loi,  qui  déterminent  les  engagements  de  l  emprunteur. 

Aux  termes  de  l'article  1902  : 

«  L'emprunteur  est  tenu  de  rendre  les  choses  prêtées, 
en  même  quantité  et  qualité,  et  au  terme  convenu.  » 

Et  l'article  1903  ajoute  : 

«  S'il  est  dans  l'impossibilité  d'y  satisfaire,  il  est 
tenu  d'en  payer  la  valeur,  eu  égard  au  temps  et  au  lieu 
où  la  chose  devait  être  rendue  d'après  la  convention. 

«  Si  ce  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas  été  réglés,  le  paye- 
ment sera  fait  au  prix  du  temps  et  du  lieu  où  V emprunt  a 
été  fait.  » 

Or,  décider  que  le  payement  sera  fait  au  prix  du  lieu 
où  l'emprunta  été  fait,  c'est  décider  que  le  payement  sera 
fait  dans  ce  lieu  même. 

2°  Cette  interprétation,  qui  ressort  du  texte,  doit  d'au- 
tant plus  être  admise,  qu'elle  est  conforme  aux  traditions 
de  l'ancien  droit,  en  même  temps  qu'aux  principes  et  à 
l'équité. 

Pothier  est,  à  cet  égard,  très-explicite  : 

«  Lorsque  le  prêt  n'est  pas  d'une  somme  d'argent, 
dit-il,  mais  d'une  certaine  quantité  d'autres  choses  fon- 
gibles  indéterminées,  comme  d'un  tonneau  de  vin,  de 
cent  livres  de  beurre,  etc.  quoique,  ordinairement,  les 
dettes  d'une  certaine  quantité  de  choses  fongibles  indé- 
terminées soient,  de  même  que  les  dettes  de  sommes 
d'argent,  payables  au  domicile  du  débiteur,  néanmoins 
je  pense  que  ces  dettes  d'une  certaine  quantité  de  choses 
fongibles,  lorsqu'elles  naissent  d'un  prêt,  doivent  être 
payées  au  lieu  où  s'est  fait  le  prêt,  plutôt  qu'au  domicile 
du  débiteur.  »  (Du prêt  de  Consommation,  n°  46). 

Et  la  raison,  qu'il  en  donne,  est  logique  et  équitable. 

La  valeur  de  ces  choses,  en  effet,  étant  presque  tou- 
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jours  différente  dans  les  différents  lieux,  tantôt  plus 
grande,  tantôt  moindre  dans  l'un  que  dans  l'autre, 
qu'arriverait-il,  si  le  payement  était  fait  par  l'emprun- 
teur, dans  un  lieu  autre  que  celui  où  le  prêt  a  été  fait? 

C'est  qu'il  restituerait  tantôt  plus,  tantôt  moins,  qu'il 
n'aurait  reçu,  suivant  que  la  valeur  des  choses  emprun- 
tées serait  plus  ou  moins  grande  dans  le  lieu  de  la  res- 
titution que  dans  le  lieu  de  l'emprunt. 

Or,  l'une  et  l'autre  de  ces  alternatives  est  également 
inadmissible;  elles  renferment,  toutes  les  deux,  une  ma- 
nifeste injustice  :  la  première,  envers  l'emprunteur;  la 
seconde,  envers  le  prêteur. 

Il  n'y  a  donc  qu'un  parti  à  prendre,  pour  arriver  à  ce 
résultat,  le  seul  équitable,  de  ne  faire  rendre  par  l'em- 
prunteur que  ce  qu'il  a  reçu,  ni  plus,  ni  moins  ;  c'est 
de  décider  que  la  restitution  des  choses,  qu'il  ne  peut 
pas  rendre  en  nature,  sera  faite  par  lui  au  prix  du  lieu 
où  l'emprunt  a  été  fait  (comp.  Troplong,  Du  Prêt,  nos  275 
et  suiv.;  Duranton,  t.  XII,  n°  98,  et  t.  XVII,  il0  586; 
Larombière,  t.  III,  art.  1248,  n°  14.) 

286 — Le  contrat  de  dépôt  nous  offre  aussi  l'exem- 
ple d'une  dérogation  au  principe  général,  que  l'article 
1247  a  posé. 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  1943  : 

«  Si  le  contrat  de  dépôt  ne  désigne  point  le  lieu  de  la 
restitution,  elle  doit  être  faite  dans  le  lieu  même  du  dépôt.» 

Non  point  donc  dans  le  lieu  du  domicile  du  déposi- 
taire, qui  en  est  le  débiteur; 

Point  davantage  dans  le  lieu  où  la  chose  déposée  se 
trouvait,  lorsqu'elle  a  été  remise  par  le  déposant  au 
dépositaire;  «  ....  ubi  depositum  est  nihil  interest....  » 
(L.  12,  §1,  ff.  DeposiU); 

Mais  dans  le  lieu  où  elle  se  trouve,  lorsque  la  restitu- 
tion doit  en  être  faite;  lors  même  que  le  dépositaire 
l'aurait  transportée  dans  un  autre  lieu,  s'il  l'a  fait  sans 
mauvaise  foi...  sine  doîo. 
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Le  dépositaire,  par  exemple,  a  délogé,  comme  disait 
Pothier,  depuis  qu'il  a  reçu  la  chose  en  dépôt  ;  et  il  l'a 
transportée  dans  sa  nouvelle  demeure. 

Eli  bien  !  c'est  là  qu'il  devra  en  faire  la  restitution. 
(Pcthier,   du  Contrat  de  Dépôt,  n°  57.) 

Voilà  certainement  le  sens  de  ces  mots  de  notre  article  : 
dans  le  lieu  du  dépôt,  tel  qu'il  a  été  consacré  par  le  Droit 
romain  et  par  notre  ancien  Droit  français. 

La  raison  en  est  encore  très-simple. 

C'est  que  le  dépôt  est  un  contrat  de  bienfaisance  de  la 
part  du  dépositaire,  et  qu'il  ne  doit  pas  lui  devenir  'oné- 
reux: officium  suumnemini  débet  esse  damnosum.  (Gomp. 
Troplong,  du  Dépôt,  n°  168;  Duranton,  t.  XVIII,  n°  67; 
Larombière,  t.  III,  art,  1247,  n°  9.) 

287. — Nous  avons  vu,  dans  les  explications  qui 
précèdent,  que  le  législateur  s'occupe  à  la  fois  du  temps  et 
du  lieu,  où  le  payement  doit  être  fait.  (comp.  art.  1651, 
1902). 

C'est  que  le  temps  n'est  pas  moins  important  à  déter- 
miner que  le  lieu,  surtout  lorsque  le  payement  a  pour  objet 
des  choses  indéterminées,  qui  subissent  les  variations 
de  la  hausse  et  de  la  baisse,  non  moins  par  la  différence 
des  temps,  que  par  la  différence  des  lieux. 

Mais  nous  n'avons  plus  à  examiner  ce  qui -concerne  le 
temps  où  le  payement  doit  être  fait;  il  suffit  de  nous 
référer  aux  explications  que  nous  avons  fournies  sur 
les  obligations  à  terme.  (Comp.  le  tome  II  de  ce  Traité, 
n08  568  et  suiv.). 

280. — II.  Reste  à  savoir  aux  frais  de  qui  le  payement 
doit  être  fait. 

L'article  1248  répond  en  ces  termes  : 

«  Les  frais  du  payement  sont  à  la%  charge  du  débiteur.  » 

Les  frais  du  payement  consistent  : 

1°Dans  ceux  qui  sont  relatifs  à  la  délivrance  de  la 
chose  due,  c'est-à-dire  au  fait  même  du  payement; 

2°  Dans  ceux  qui  sont  relatifs  à  la  quittance,  c'est-à- 


LIVRE    m.    TITRE    III.    CIÏA.P.    V.  247 

dire  à  l'acte  qui  doit  constater  le  payement  et  en  conser- 
ver la  preuve. 

Or,  il  est  évident  en  effet,  que  ces  frais  doivent  être 
supportes  par  le  débiteur. 

La  délivrance? 

C'est  lui  qui  la  doit  !  et  quand  il  l'accomplit,  il  ne  fait 
que  payer  sa  dette,  (art.  1136). 

La  quittance  ? 

Elle  est  dans  son  intérêt;  c'est  son  titre;  et  il  est  tout 
simple  qu'il  en  paye  les  irais. 

289.  —  1°  Aux  termes  de  l'article  1608  : 

«  Les  frais  de  la  délivrance  sont  à  la  charge  du  ven- 
deur; et  ceux  de  l'enlèvement,  à  la  charge  de  l'acheteur, 
s'il  n'y  a  eu  stipulation  contraire.  » 

Quoi  que  ce  texte  se  trouve  dans  le  Titre  de  la  Vente, 
il  est  évidemment  applicable  à  tous  les  contrats  com- 
mutatifr-,  dont  la  vente  forme,  en  effet,  le  type  général. 

il  n'y  a  d'ailleurs  aucun  motif  pour  le  restreindre  au 
contrat  de  vente. 

L'article  1608  règle,  en  effet,  d'une  manière  conforme 
aux  principes  généraux,  le  partage  des  frais  entre  les 
deux  contractants  considérés,  chacun  de  son  côté,  comme 
débiteur  et  comme  créancier. 

290.  —  Le  vendeur,  débiteur  de  la  délivrance,  doit 
donc  prendre  à  sa  charge  les  frais  accessoires,  qui  sont 
à  faire  pour  que  la  délivrance  soit  accomplie  :  le  mesu- 
rage,  le  comptage,  le  pesage,  etc.,  eu  égard  à  ce  qui 
forme  l'objet  de  l'obligation  ; 

Et  aussi  l'envoi  des  fonds,  ou  le  transport  de  la 
chose  dans  le  lieu  autre  que  celui  de  son  domicile,  qui 
aurait  été  convenu  pour  le  payement.  Puisque  c'est 
dans  ce  lieu,  en  effet,  qu'il  doit  délivrer  la  chose,  il  faut 
bien  qu'il  l'y  transporte  à  ses  frais,  afin  de  pouvoir  y 
remplir  son  obligation. 

291.  —  Mais  aussi,  une  fois  que  la  chose  a  été  déli- 
vrée et  mise  par  le  débiteur  au  pouvoir  du  créancier, 
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c'est  à  celui-ci  de  l'enlever,  et  de  la  transporter,  s'il 
le  veut,  dans  le  lieu  où  il  lui  convient  de  l'avoir;  cela 
maintenant  le  regarde  ! 

Tous  les  frais  nécessaires  à  cette  fin  sont  donc  à  sa 
charge:  frais  de  caisse,  d'emballage,  de  ballot,  de  sacs, 
d'expédition,  etc.  (art.  1608;  comp.  Pothier,  De  la 
Vente,  n°  44  ;  Troplong,  De  la  Vente,  n°  288). 

2U2.  —  Les  dispositions  relatives  à  la  passe  de  sacs 
ne  dérogent  pas  à  cette  règle. 

Il  est  vrai  que,  aux  termes  de  l'article  2  du  décret  du 
1er  juillet  1809,  dans  les  payements  en  pièces  d'argent 
de  sommes  de  cinq  cents  francs  et  au-dessus,  le  débiteur 
est  tenu  de  fournir  les  sacs  et  la  ficelle. 

Mais  les  articles  1  et  3  disposent  que  ce  n'est,  de  sa 
part,  qu'une  avance,  dont  il  doit  être  remboursé  par  le 
créancier  : 

«  La  valeur  des  sacs,  porte  l'article  3,  sera  payée  par 
celui  qui  reçoit,  ou  la  retenue  exercée  par  celui  qui  paye, 
sur  le  pied  de  quinze  centimes  par  sac.  »  (Un  décret  du 
19  novembre  1852  a  réduit  à  dix  centimes  le  prix  du  sac). 

293.  —  Pothier  pensait  que  «  celui  qui  a  vendu  du 
vin,  doit  payer  au  Bureau  des  Aides  le  congé  nécessaire 
pour  le  livrer.  »  (n°  551). 

Mais  cette  doctrine  n'a  pas  été  admise  dans  le  Droit 
nouveau. 

Et  l'on  s'accorde  à  décider,  au  contraire,  que  ces  sortes 
de  frais,  droit  de  transit  ou  de  circulation,  d'octroi,  d'en- 
trée, etc.,  doivent  être  supportés,  non  point  par  le 
vendeur,  qui  est  le  débiteur  de  la  délivrance  de  la  chose, 
mais  bien  par  l'acheteur,  qui  en  est  le  créancier. 

Ces  droits,  en  effet,  qui  grèvent  la  chose,  dans  son 
mouvement  et  dans  sa  circulation ,  font  partie  des  frais 
d'enlèvement,  puisqu'ils  y  sont  indispensables. 

Ils  ont  d'ailleurs  le  caractère  d'impôts  de  consomma- 
tion; et  ils  doivent,  en  conséquence,  atteindre  le  consom- 
mateur,, c'est-à-dire  l'acheteur,  le  créancier. 


LIVRE    H*.    TITRE    III.    CÏIAP.    V.  249 

C'est  là  enfin  une  sorte  de  droit  de  mutation  ;  et  à  ce 
titre  encore,  il  doit  être  supporté  par  la  partie,  au  profit 
de  laquelle  la  mutation  s'opère,  puisqu'il  en  est  la  ga- 
rantie (comp.  Loi  du  5  vendémiaire  an  xn,  art.  59  et  60  -, 
Toullier,  t.  IV,  n°  96;  Duranton ,  t.  XII,  n°  106; 
Troplong,  De  la  Vente,  n°  289;  Larombière,  t.  III, 
art.  1248,  n°  2). 

294.  —  C'est  par  le  même  motif  que  le  créancier, 
l'acheteur  (dans  notre  exemple),  doit  supporter  les  frais 
relatifs  aux  taxes  ou  perceptions  fiscales,  auxquelles  la 
loi  soumet  la  convention,   d'où  résulte    son   droit. 

Telle  est,  en  effet,  la  disposition  de  l'article  1 593  : 

«  Les  frais  d'actes  et  autres,  accessoires  à  la  vente, 
sont  à  la  charge  de  l'acheteur.  » 

Ces  frais  sont  dans  l'intérêt  de  l'acheteur;  le  titre,  que 
l'on  va  dresser,  a  pour  but  de  constater  son  acquisition  et 
d'en  conserver  la  preuve. 

Or,  c'est  une  règle  de  droit  et  de  raison,  que  c'est  à 
celui,  qui  veut  se  procurer  un  titre  dans  son  intérêt,  que 
doit  incomber  la  charge  des  frais  qui  sont  nécessaires 
pour  l'obtenir  :  honoraires  du  notaire;  frais  de  papier 
timbré;  d'enregistrement;  de  transcription,  ou  autres 
de  ce  genre.  (Comp.  Loi  du  3  septembre  1807,  art.  2;  et 
le  Tome  II  de  ce  Traité,  n°  616). 

29o.  —  2°  C'est  aussi  ce  qui  explique  comment  les 
frais  de  la  quittance  sont  à  la  charge  du  débiteur. 

C'est  que  la  quittance  est  son  titre  et  forme  la  preuve 
de  sa  libération. 

Elle  est  faite  dans  son  intérêt. 

Donc,  c'est  à  lui  d'en  payer  le  coût. 

C'est  donc  lui,  en  effet,  qui  devra  payer  soit  le  prix  de 
la  feuiHe  de  papier  timbré,  si  la  quittance  est  faite  par 
acte  sous-seing  privé,  soit  les  frais  de  l'acte  notarié,  si 
elle  est  faite  devant  notaire. 

296.  — Voici  un  débiteur,  qui  ne  demande  pas  mieux 
que  de  se  contenter  d'une  quittance  sous  seing-privé. 
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Mais  le  créancier  ne  sait  ni  écrire,  ni  signer. 

Il  faut  donc  aller  chez  le  notaire. 

A  qui  la  faute?  s'écrie  le  débiteur. 

C'est  uniquement  au  créancier. 

Donc,  c'est  lui  qui  doit  payer  les  frais  de  cette  quittance 
notariée;  que  son  ignorance  a  rendue  nécessaire. 

Mais  l'article  1248  est  absolu;  il  ne  fait  aucune  dis- 
tinction ;  et  nous  croyons,  malgré  les  scrupules  de  Toul- 
lier  (T.  IV,  n°95),  qu'il  n'en  devait  pas  faire. 

Par  conséquent,  ce  sera,  même  dans  ce  cas,  le  débi- 
teur qui  devra  payer  les  frais  de  la  quittance.  (Comp. 
Laromhière,  T.  III,  art.  1248,  n°  1). 

"297.  —  C'est  précisément  parce  que  la  disposition  de 
l'article  1248  est  générale,  qu'il  faut  reconnaître  qu'elle 
est  applicable,  toutes  les  fois,  en  effet,  qu'il  y  a  un  pa  e~ 
ment  qui  donne  lieu  à  une  quittance,  non  seulement  en 
matiè  e  de  vente  volontaire,  mais  encore  en  matière  d'ad- 
judication sur  saisie-immobilière. 

Aussi  est-ce  justement,  à  notre  avis,  que  la  Cour  de 
Besançon  a  décidé  que  le  coût  des  quittances  que  doivent 
fournir  les  créanciers  colloques,  en  recevant  le  montant 
de  leur  collocation,  est  à  la  charge  de  l'adjudicataire, 
tout  aussi  bien  que  le  coût  de  la  quittance,  que  doit  four- 
nir la  partie  saisie,  en  touchant  la  portion  du  prix,  qui 
peut  rester  libre,  après  le  payement  des  créances  inscrites. 
(17  déc.  1852,  Grimaldi,  Dev.  1854,  II,  110.) 

298.  —  Il  est  bien  entendu  que  les  parties  peuvent 
déroger  à  la  règle  de  l'article  1248. 

Elles  sont  libres  de  mettre  à  la  charge  du  créancier  les 
frais,  qui  régulièrement  doivent  être  supportés  par  le  dé- 
biteur; comme/en  sens  inverse,  de  mettre  à  la  charge  du 
débiteur  les  frais  qui  doivent  régulièrement  être  suppor- 
tés par  le  créancier. 

Une  telle  convention  qui  n'a  rien  de  contraire  à  l'ordre 
public,  devrait  donc  faire  leur  loi  commune  (art.  6, 
1134). 
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299 .  —  Le  législateur  a  même  présumé  une  conven- 
tion tacite  de  ce  genre,  en  matière  de  dépôt. 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  1942  : 

«  Si  le  contrat  de  dépôt  désigne  le  lieu  dans  lequel  la 
restitution  doit  être  faite,  le  dépositaire  est  tenu  d'y  por- 
ter la  chose  déposée.  S'il  y  a  des  frais  de  transport,  ils 
sont  à  la  charge  du  déposant.  » 

Nous  avons  décidé  que,  eu  règle  générale,  les  frais 
de  transport  doivent  être  supportés  par  le  débiteur, 
lorsqu'il  s'est  obligé  à  délivrer  la  chose  au  créancier  dans 
un  certain  lieu,  et  que  c'est  lui,  en  effet,  dans  ce  cas, 
qui  doit  l'y  transporter  à  ses  frais,  (supra,  n°  290.) 

S'il  en  est  différemment  en  matière  de  dépôt,  c'est  par 
une  exception  qu'il  est  facile  de  comprendre  et  dont 
nous  avons  déjà  fourni  le  motif;  c'est  que  le  dépôt,  qui 
est  un  contrat  de  bienfaisance,  ne  doit  pas  devenir  une 
cause  de  perte  pour  le  dépositaire  (supra,  n°  286). 

g  H. 
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ardues....  difpcilis  et  inlricata,  disait  Chassanée,  sur  la 
coutume  de  Bourgogne.  (Tit.  Droits  appartenant  à  gens 
mariés,  Rub.  4,  §  II.) 

Renusson  la  déclarait  aussi  très -épineuse  ;  et  il  ajou- 
tait que  les  questions,  qu'elle  sou  ève,  font  de  la  peine 
aux  avocats,  qui  les  traitent.  (De  la  Subrogation,  chap.  I, 
n°  15.) 

Nous  voudrions  pouvoir  dire  que  les  obscurités,  qui 
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l'entouraient  il  y  a  trois  siècles,  ont  aujourd'hui  dis- 
paru. 

Malheureusement,  il  n'en  est  pas  encore  tout  à  fait 
ainsi  ! 

.501.  —  Le  payement  avec  subrogation  est  d'origine 
romaine. 

On  en  trouve  l'idée  première  : 

Soit  dans  le  bénéfice  cedendarum  actionam,  par  lequel 
le  fidéjusseur,  qui  payait  le  créancier,  succédait  à  ses 
droits  contre  le  débiteur  principal  et  contre  ses  co-fidé- 
jusseurs  (L.  4  7,  ff.  De  fidejussoribus)  ; 

Soit  dans  le  droit  accordé  au  débiteur,  qui  emprun- 
tait des  fonds  destinés  à  l'acquittement  de  sa  dette,  de 
conserver  les  hypothèques,  qui  garantissaient  l'ancienne 
créance,  pour  les  attacher,  dans  le  même  rang,  ut  ordo 
servetur,  à  la  créance  nouvelle  née  de  cet  emprunt. 
(L.  12,  §  2  et  8,  ff.  Qui  potiores  in  pignore  vel  hypotheca 
habeantur;  et  de  his,  qui  in  priorum  creditorum  locum 
succédant.) 

Pothier,  toutefois,  a  pu  dire  que  î 

«  Les  principes  de  notre  Droit  français  sont,  à  cet 
égard,  différents  de  ceux  du  Droit  romain.  »  (Introduct. 
au  tit.  XX  de  la  coût.  d'Orléans,  §  4,  n°  80.) 

Ce  n'était  effectivement  encore  qu'une  ébauche,  ainsi 
queRenusson  le  dit,  dans  son  Discours  d'introduction. 

Combien,  par  exemple,  était  imparfaite,  la  subroga- 
tion, consentie  par  le  débiteur,  (que  les  jurisconsultes 
romains,  en  effet,  distinguaient  de  la  subrogation  consen- 
tie par  le  créancier),  puisqu'elle  ne  pouvait  comprendre 
les  hypothèques  attachées  à  l'ancienne  dette,  qu'autant 
que  le  débiteur  était  encore  propriétaire  des  choses  qui 
en  étaient  grevées,  au  moment  où  il  contractait  la  dette 
nouvelle!  (L.  2,  ff.  De  pignerat.  act.) 

Cette  matière,  d'ailleurs,  n'a  pas  été,  de  leur  part, 
l'objet  d'une  étude  méthodique. 

Et  la  vérité  est  qu'il  n'y  avait  pas,  en  Droit  romain, 
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d'institution  précisément  analogue  à  celle  qui  existe,  chez 
nous,  sous  ce  nom. 

Le  mot  subrogare  n'a  pas  été  le  leur  ;  ils  disaient:  suc- 
cedere...',  de  his  qui  in  priorum  creditorum  îocum  succé- 
da ut. 

C'est  au  Droit  canonique,  que  le  Droit  civil  paraît  avoir 
emprunté  le  mot:  subrogation,  dans  l'acception  technique, 
qui  lui  est  aujourd'hui  donnée. 

302.  —  C'est  surtout  dans  notre  ancien  Droit  fran- 
çais, vers  le  seizième  siècle,  que  la  théorie  du  payement 
avec  subrogation  commença  à  recevoir  une  organisation 
scientifique. 

Mais  son  avènement  fût  laborieux. 

Les  plus  illustres,  parmi  les  jurisconsultes  de  ce  grand 
âge  de  notre  jurisprudence,  Dumoulin,  Renusson,  Loy- 
seau,  Pothier,  s'y  engagèrent. 

Et  les  résistances  qu'elle  souleva,  ouvrirent  le  champ 
de  ces  controverses  animées,  dont  l'écho  se  prolonge, 
pour  ainsi  dire,  encore  dans  nos  livres;  car  nous  allons 
retrouver  toujours  en  présence,  les  principaux  systèmes, 
qui  étaient  agités  autrefois. 

Nous  aurons  aussi  plus  d'une  fois  à  invoquer  un  monu- 
ment considérable  dans  l'histoire  de  la  subrogation,  à 
savoir  :  la  déclaration  de  Henri  IV  du  mois  de  mai  1609, 
qui  fut  complétée  par  le  règlement  de  la  Cour  de  1090, 
que  l'on  s'habitua  à  désigner  sous  le  nom  d'Arrêté  des 
subrogations.  Ces  deux  actes  législatifs  posèrent,  en  effet, 
la  vraie  base  de  cette  théorie,  en  brisant  le  cercle  étroit 
dans  lequel  la  doctrine  romaine  avait  renfermé  la  subro- 
gation consentie  par  le  débiteur  au  profit  du  prêteur, 
qui  lui  fournit  les  fonds  pour  payer  son  créancier  (comp. 
supra,    n°  301). 

503.  —  Les  rédacteurs  de  notre  Code  n'ont  consacré 
que  quatre  articles  au  payement  avec  subrogation. 

C'est  bien  peu  !  pour  une  matière  si  compliquée,  et 
d'une  telle  importance  doctrinale  et  pratique. 
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C'est  bien  peu,  même  en  y  ajoutant  les  quelques  arti- 
cles, dans  lesquels  ils  s'y  réfèrent  plus  ou  moins  inci- 
demment (comp.  art.  874,  875,  2020,  2037.) 

Quant  aux  travaux  préparatoires,  ils  ne  fournissent 
eux-mêmes  que  des  documents  très-incomplets  ;  et  il 
est  per!>  is  de  croire  que  la  théorie  de  la  subrogation  n'a 
pas  joué,  dans  les  discussions  du  Conseil  d'État,  le  rôle, 
qui  semblait  lui  appartenir. 

504.  —  Voici  les  trois  points  principaux,  que  nous 
entreprendrons  d'examiner  : 

I.  —  Ce  que  c'est  que  la  subrogation;  — et  quels  en 
sont  les  caractères  généraux.; 

II.  —  Dans  quels  cas  elle  peut  avoir  lieu; 

III.  —  Quels  en  sont  les  effets. 


I. 

CE  QUE  C'EST  QUE  LA  SUBROGATION  ;  —  ET  QUELS  EN  SONT  LE3 
CARACTÈRES  GRNÉRAUX. 

SOMMAIRE. 

305.  —  Définition  de  la  subrogation.  —  La  subrogation  est  réelle  ou 
personnelle. 

306.  —  De  la  subrogation  réelle. 

307.  —  De  la  subrogation  personnelle. 

308.  —Suite. 

309.  —  £n  quoi  consiste  la  subrogation  dans  son  sens  technique?  Et 
quel  en  est  le  caractère  général  ? 

310.  —  ÉLude  de  l'origine  de  la  subrogation,  comme  moyen  de  décou- 
vrir sa  raison  d'être  et  son  caractère. 

311.  —  Suite. 

312.  —  Suite. 

313.  —  Suite. 
31<k  —  Suite. 

315.  —Suite. 

316.  —  Quitre  systèmes  principaux  ont  été  présentés  pour  expliquer 
juridiquement  le  caractère  de  la  subrogation. 

317.  —  I  —  D'après  le  premier  système,  la  subrogation  n'est,  en  réalité, 
sous  un  nom  différent,  qu'un  transport-cession. 

318. —  Suite. 

319.  —  II  —  D'après  le  second  système,  la  subrogation  se  borne  à  trans- 
mettre à  la  nouvelle  créance  les  garanties  accessoires  de  l'ancienne 
créance  qui  se  trouve  éteinte  par  le  payement. 
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320.  —  III.  —  Diaprés  le  troisième  système,  la  subrogation  est  une 
opération  complexe  :  —  Payement  dans  les  rapports  du  subrogeant 
envers  le  subroge,  qui  le  paie  ;  —  Cession  dans  les  rapports  du  su- 
brogé envers  le  débiteur,  dont  il  a  acquitté  la  dette. 

321.  —  IV.  —  Enfin  le  quatrième  système  consiste  dans  des  distinctions 
entre  les  différentes  causes,  d'où  la  subrogation  procède. 

322.  — Appréciation  des  syslèuies  qui  -viennent  d'être  exposés. 

323.  —  Suite. 
32^-  —  Suite. 

325.  —  Suite. 

326.  —  Suite. 

327.  —  Exposition  des  principaux  effets  de  la  subrogation,  qui  dérivent, 
comme  autant  de  conséquences  logiques,  de  la  tbéorie  qui  vient  d'ê- 
tre présentée. 

328.  —  I.  —  Le  subrogé  ne  peut  répéter,  contre  le  débiteur,  qu'il  a 
libéré  par  son  payement,  que  le  montant  de  ce  qu'il  a  effectivement 
payé  pour  lui. 

329.  —  II.  —  La  disposition  de  l'article  1690  n'est  pas  applicable  au 
payement  avec  subrogation. 

330.  — 'III.  —  Le  subrogeant  n'est  pas  tenu  de  l'obligation  de  garantie 
envers  le  subrogé. 

331.  —  Suite. 

332.  —  IV.  —  Le  tuteur  peut  payer,  avec  subrogation,  le  créancier  de 
son  pupille. 

333.  —  V.  —  La  disposition  de  l'article  1252  n'est  pas  applicable  au 
transport-cession  de  h  créance. 

33^.  —  VI.  —  Le  subrogé  n'a  pas  toujours  le  droit  d'exiger  les  mêmes 

intérèls,  que  le  subrogeant  pouvait  exiger.  —  Exemples. 
335.—  Saite. 

336.  —  VII.  —  La  créance  du  subrogé,  qui  a  une  cause   nouvelle,  a 
pareillement  un  objet  nouveau.  —  Explication.  —  Exemples. 

337.  —  Suite. 

333.  —  VIII.  —  Quelle  est  la  prescription  applicable  à  la  créance  du 

sut  rogé  ?  —  Et  quel  est  le  point  de  départ  de  cette  prescription  ? 
339.  —  Suite. 

50o.  — ■  Le  mot  :  subrogation,  dans  son  acception  gé- 
nérale, exprime  l'idée  du  remplacement  d'une  chose  par 
une  autre  chose,  ou  d'une  personne  par  une  autre  per- 
sonne. 

La  subrogation  est,  en  effet,  de  deux  sortes  :  l'une, 
réelle;  Vautre,  personnelle. 

506.  —  H  y  a  subrogation  réelle,  quand  une  chose, 
dit  Renusson,  est  subrogée  à  une  autre  chose,  c'est-à- 
dire  quand  une  chose  prend  la  place  de  l'autre,  et  est 
réputée  de  même  nature  et  qualité,  pour  appartenir  aux 
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mêmes  personnes,  auxquelles  celle-là  appartenait  (chap.I, 
n°  1.) 

L'effet  de  cette  subrogation  est  résumé  dans  la  maxime  : 
Subrogation  sapit  naturam  subrogati. 

Nous  en  avons  déjà  rencontré  des  exemples  dans  le 
titre  de  l 'Absence  (art.  132)  ;  dans  le  titre  des  Successions 
(art.  747  et  766);  dans  le  titre  des  Donations  entre-vifs  et 
des  Testaments  (art.  1066,  1067,  1069;  comp.  notre 
Traité  de  V Absence,  n°  174;  notre  Traité  des  Successions, 
t.  I,  n°  541  ;  et  t.  II,  n°  151  ;  notre  Traité  des  Donations 
entre-vifs  ci  des  Testaments,  t.  V,  n°  506.) 

Et  nous  en  trouverons  encore  des  applications  nota- 
bles dans  le  titre  du  Contrat  de  Mariage  (art.  1407, 1433, 
1434,  1552  et  1559.) 

Mais  tel  n'est  pas  ici  l'objet  de  notre  étude. 

307.  — H  y  a  subrogation  personnelle,  quand  une 
personne,  dit  encore  Renusson,  est  subrogée  à  une  au- 
tre personne,  quand  l'une  succède  et  entre  au  lieu  et 
place  de  l'autre,  pour  exercer  ses  droits  et  actions,  c'est- 
à-dire  ses  droits  personnels,  hypothécaires  et  privilégiés 
(Joe.  supra  cit.), 

Ainsi  définie,  dans  son  acception  la  plus  étendue,  la 
subrogation  comprend,  en  effet,  tous  les  cas  où  une  per- 
sonne succède  à  une  autre,  et  se  trouve  substituée,  dans 
ses  droits  et  actions,  avec  pouvoir  de  lea  exercer  dans 
son  intérêt  personnel. 

C'est  ainsi  que  l'héritier,  ou  le  successeur  universel, 
est  subrogé  au  défunt,  en  remplacement  duquel  il  succède  : 
nihil  aliud  est  hxredilas  quam  successio  in  universum  jus 
quod  defunclus  habuit.  (L.  24,  il.  De  verb.  signif.) 

Pareillement,  le  successeur  particulier  est  subrogé  aux 
droits  et  actions  de  son  auteur,  en  remplacement  duquel 
il  succède  à  la  chose,  qui  lui  est  transmise;  tel  l'acheteur, 
le  cessionnaire,  ou  le  créancier,  qui  a  exercé  un  droit  de 
son  débiteur,  en  vertu  de  l'article  1166  (comp.  le  tome  II 
de  ce  Traité,  n°  134). 
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Mais  ce  n'est  pas  non  plus  de  cette  subrogation  per- 
sonnelle, que  nous  avons  à  nous  occuper. 

508.  —  La  subrogation  personnelle,  dont  nous  de- 
vons exposer  les  règles,  est  celle  qui  a  lieu  au  profit  du 
tiers,  qui  a  prêté  au  débiteur  les  deniers  destinés  à  payer 
son  créancier,  £t  que  le  débiteur  a  employés  à  ce  paye- 
ment, ou  qui  a  payé  lui-même  le  créancier  avec  ses  pro- 
pres deniers. 

C'est  la  subrogation  dans  son  acception  technique, 
celle  que  l'on  désigne  parce  seul  mot  :  la  subrogation,  ou 
encore  et  plus  exactement,  par  ceux-ci  :!e payement  avec 
subrogation. 

509.  —  En  quoi  consiste  cette  opération? 
Et  quel  en  est  le  caractère  général  ? 

Cette  prémisse  est  importante ,  non  pas  seulement, 
comme  on  l'a  dit  (Dev.,  1861?  I,  586)  pour  l'École, 
au  point  de  vue  théorique  (qui  ne  saurait  être  d'ailleurs 
jamais  indifférent!),  mais  aussi  pour  le  Palais,  au  point 
de  vue  de  l'application. 

On  va  bientôt  reconnaître,  en  effet,  que  les  conséquen- 
ces pratiques  pourront  être  très-différentes,  suivant  que 
l'on  adoptera  l'un  ou  l'autre  des  systèmes,  qui  sont  en- 
core en  conflit. 

Il  est  donc  nécessaire  de  faire  entre  eux  un  bon  choix, 
afin  d'asseoir  sur  sa  vraie  base  la  théorie  du  payement 
avec  subrogation. 

Pour  atteindre  ce  but,  nous  croyons  qu'il  faut  d'abord 
poser  quelques  principes  élémentaires  du  Droit  civil,  qui 
en  nous  faisant,  pour  ainsi  dire,  assister  à  la  naissance 
de  la  subrogation,  nous  révéleront,  en  même  temps  que 
son  origine,  sa  raison  d'être  et  son  caractère. 

510.  —  Aux  termes  de  l'article  1234,  le  payement  est 
un  mode  d'extinction  des  obligations,  le  mode  même, 
avons-nous   dit,  le  plus  naturel.et  le  plus  topique! 

Le  payement  donc  éteint  la  dette. 

Et  en  même  temps  que  la  dette,  il  éteint  nécessaire- 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  IV— 17 


258  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

ment  aussi  tous  ses  accessoires,  c'est-à-dire  toutes  les 
sûretés,  qui  étaient  destinées  à  en  garantir  le  recouvre 
ment  :  —  et  le  cautionnement  (art.  2034);  —  et  le  privi- 
lège; —  et  l'hypothèque  (art.  2180);  —  et  toutes  les 
autres. 

Plus  de  principal,  en  effet,  plus  d'acefcssoires  !  (art. 
2071,  2114.) 

511.  —  Cet  effet  extinctif  du  payement  est  absolu. 

Soit  qu'il  ait  été  fait  par  le  debi'eur  avec  ses  propres 
denirrs,  ou  avec  des  deniers  empruntés  à  un  tiers  pour 
s'acquitter  envers  son  créancier  ; 

SoL  qn.'i!  ait  été  l'ait  par  un  autre,  par  un  codébiteur, 
par  une  caeuio*.;,  ar  un  mandataire,  ou  par  un  gérant 
dViaires  ; 

Dans  tous  les  cas,  le  payement  éteint  la  dette  et  ses 
acce  s  ires. 

te  payée,  dette  éteinte  1 

N'importe  avec  quels  deniers  ; 

N'importe  par  qui. 

Vêc  tamen  interesl  quis  solvat,  dit  Justinien,  utrum 
ipse  qvi  débet,  an  alius  pro  eo  ;  liberatur  enim  et  alio  sol- 
vente....  »  (Inst.  lib.  III,  Tit.  XIX.  Quibus  modis  obligatio  à 
toUitur,  princ.) 

Voilà  le  principe  du  Droit  civil,  dans  sa  pureté  primi- 
tive. 

512.  —  On  se  récrie  pourtant. 

Comment!  vous  ne  faites  pas  de  différence  entre  ces 
hypothèses  ? 

Est-ce  qu'il  est  possible  que  l'effet  du  payement  soit  le 
même,  lorsque  le  débiteur  le  fait  avec  ses  propres  de- 
niers, ou  lorsqu'il  le  fait  avec  des  deniers  empruntés  à  un 
tiers,  et  bien  mieux  encore,  lorsque  c'est  un  tiers  qui  le 
fait  pour  lui  ? 

Non  !  nous  n'y  faisons  pas  de  différence,  quant  à  l'effet 
du  payement  lui-même,  à  son  effet,  disons-nous,  néces- 
sairement extinctif. 
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Dans  tous  ces  cas  donc,  la  dette  payée  est  éteinte  ;  et 
avec   elle,  sont  éteints  tous  ses  accessoires. 

Oh  !  sans  doute,  il  y  a  une  différence,  et  des  plus  con- 
sidérables, entre  le  cas  où  le  débiteur  paye  sa  dette  avec 
ses  propres  deniers,  et  le  cas  où  il  la  paye  avec  des  de- 
niers empruntés  à  un  tiers  à  cet  effet,  et  le  cas  aussi  où 
c'est  un  tiers  qui  la  paie  pour  lui. 

Lorsque  c'est  le  débiteur  lui-même,  qui  paie  sa  dette 
avec  ses  propres  deniers,  tout  est  fini;  et  le  payement 
ne  laisse  plus  rien  subsister. 

Tandis  qu'il  en  est  autrement,  lorsque  le  débiteur  paie 
sa  dette  avec  des  deniers  empruntés  à  un  tiers,  ou  lors- 
que c'est  un  tiers,  qui  paie  la  dette  pour  lui. 

Dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  une  dette  nouvelle  sur- 
git à  la  place  de  l'ancienne  dette  ;  dette  nouvelle,  disons- 
nous,  tout  à  fait  distincte  de  la  d^tte  originaire,  et  qui  a 
pour  cause:  —  l'emprunt; — ou  la  solidarité; — ouïe  cau- 
tionnement; —  ou  le  mandat  ;  —  ou  la  gestion  d'affai- 
res ;  suivant  que  le  payement  a  été  fait  :  par  le  débiteur 
avec  des  deniers  empruntés  ;  —  par  un  codébiteur  ;  — 
par  une  caution;  —  par  un  mandataire;  —  ou  par  un 
simple  gérant  d'affaires. 

Voilà  où  est  la  différence  ! 

Elle  n'est  pas  dans  l'effet  extinctif  du  payement. 

Elle  est  dans  la  naissance  de  cette  dette  nouvelle,  dont 
le  payement,  qui  a  éteint  la  dette  ancienne,  devient  ainsi 
lui-même  la  cause  ! 

Et  dès  lors,  il  est  évident  que  cette  dette  nouvelle  naît 
pure  et  simple,  et  qu'elle  n'est  garantie  par  aucune  des 
sûretés  accessoires,  caution,  privilèges,  hypothèques 
ou  autres,  qui  garantissaient  l'ancienne  dette,  et  qui  sa 
sont  éteints  avec  elle  dans  le  payement. 

C'est  la  conséquence,  que  Justinien  en  déduisait  aussi  : 

«  Si  quicl  autem  fidejussor  pro  reo  solverit,  ejus  recu- 
perandi  causa  habst  cum  eo  mandati  judicium  »  (Inst, 
lib.  III,  Tit.  XX,  de  FiJejussoribus  §  6.) 
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Telle  est,  disons-nous,  la  conclusion  à  laquelle  nous 
conduit  fatalement  la  logique  rigoureuse  des  principes 
du  Droit  civil. 

315.  — Cette  conclusion  laisse  toutefois,  il  faut  en 
convenir,  beaucoup  à  désirer,  au  point  de  vue  de  l'utilité 
pratique. 

Elle  est,  d'abord,  très-peu  encourageante  pour  ceux 
qui  seraient  disposés  soit  à  prêter  leurs  deniers  au 
débiteur  pour  lui  fournir  le  moyen  d'éteindre  une  dette 
onéreuse  ou  de  se  débarrasser  d'un  créancier  menaçant  ; 
soit  à  en  faire  eux-mêmes  l'avance  dans  son  intérêt  ; 
soit  à  consentir,  avec  lui  ou  pour  lui,  une  obligation 
solidaire  ou  un  cautionnement  ! 

Que  leur  réserve-t-elle,  en  effet,  comme  emploi  de  leurs 
deniers  ou  pour  prix  de  leur  bon  office? 

Une  créance  purement  personnelle,  qui,  après  qu'ils 
auront  éteint  les  causes  de  préférence  du  créancier  payé 
par  eux,  les  laissera  confondus  dans  la  masse  des 
créanciers  chirographaires,  exposés  à  ne  pouvoir  point 
recouvrer  leur  avance  ! 

Par  suite,  cela  est  aussi,  d'une  dureté  extrême  pour 
le  débiteur  qui,  à  de  telles  conditions,  ne  pourra  que 
très-difficilement  trouver  des  bailleurs  de  fonds,  pour 
se  dégager  des  liens  d'une  dette  oppressive  peut-être,  et 
qu'il  voudrait  remplacer  par  une  dette  moins  lourde  ! 

Un  tel  régime  favorise  donc  très-peu  le  crédit  privé  ; 
et  il  est,  en  même  temps,  un  obstacle  au  développement 
du  crédit  public,  dont  le  crédit  privé  est  l'une  des  bases 
principales. 

Ces  inconvénicnts-là  sont  graves,  sans  doute  ! 

Et  c'est  afin  d'y  remédier,  que  l'on  a  imaginé,  que 
l'on  a  inventé  la  subrogation. 

Ou  plutôt  peut-être  c'est  de  ces  inconvénients  qu'est 
issue,  pour  ainsi  dire,  d'elle-même,  la  subrogation, 
par  l'usage  et  par  la  pratique,  dont  les  instincts  sont,  en 
général,  très-sûrs  pour  trouver  le  moyen  de  lever  les 
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obstacles,  qui    entravent    la    liberté    de    ses    mouve- 
ments- 

Et  voilà  comment  on  a  entrepr  s  de  faire  succéder,  de 
subroger  aux  droits  et  aux  actions  de  l'ancien  créan- 
cier, le  créancier  nouveau  dont  les  fonds  servent  à 
le  payer;  de  l'y  subroger,  disons-nous,  pour  lui  assurer, 
d'une  manière  efficace,  le  recouvrement  de  l'avance,  qu'il 
va  faire. 

514.  —  Cet  exposé  prouve  assez  que  la  subrogation 
est  contraire  aux  principes  purs  du  droit  civil. 

Et  c'est  là  vraisemblablement  ce  qui  explique  l'accueil 
peu  empressé,  qui  fut  fait  d'abord  par  les  civilistes  à 
cette  insthution,  qui  venait  s'établir  en  dehors  des  règles 
de  la  science,  et  les  objections  sans  cesse  renaissantes, 
par  lesquelles  ils  l'arrêtaient,  à  chaque  effort  qu'elle  faisait 
pour  s'étendre  et  se  compléter.  (Comp.  Renusson,  chap. 
I,  n0s  11  et  12.) 

Voilà  aussi,  croyons-nous,  l'explication  de  ces  sys- 
tèmes divers,  qui  se  sont,  dès  l'origine,  agités  sur  cette 
matière,  et  entre  lesquels  le  combat  n'a  pas  même  en- 
core cessé! 

Comment  s'étonner,  en  effet,  que  lesjurisconsultes,  dont 
c'est  la  mission  de  représenter  les  principes  scientifiques 
du  droit,  se  soient  difficilement  résignés  à  en  faire  l'a- 
bandon, pour  se  voir  dominés  presque  exclusivement  par 
des  considérations  d'utilité  pratique  et  d'équité? 

Leurs  scrupules  étaient  assurément  juridiques  ! 

Et  si  quelque  chose  nous  surprend,  c'est  queLoyseau, 
un  civiliste  lui  aussi,  et  des  meilleurs!  ait  cru  devoir  les 
blâmer,  et  qu'il  ait  traité  de  formalistes  et  de  praticiens, 
ceux  de  ses  contemporains,  qui  protestaient  contre  l'avé- 
nement  de  la  subrogation.  (Des  offices,  liv.  III,  ch.  vin.) 

Mais,  vraiment,  c'est  tout  le  contraire  l 

Et  rétablissement  de  la  subrogation  fut  un  succès  de 
la  pratique  contre  la  théorie,  un  succès  de  la  fiction  con- 
tre la  vérité  ! 
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51*>.  —  Telle  est,  en  effet,  la  subrogation. 

Ce  n'est  pas  la  vérité  ;  c'est  la  fiction. 

Ce  n'est  pas  le  droit  pur;  c'est  l'équité. 

Il  est  vrai  ! 

ne  équité  bienfaisante,  qui  profite  aux  uns, 
sant  nuire  aux  autres. 

Car,  voilà  bien  sa   :evise  :  Prodcsse,  non  nocere  ! 

Elle  est  utile  au  débiteur ,  qui  p:ut  y  trouver  des 
moyens  de  libération,  auxquels  il  ne  pourrait  pas  attein- 
dre sans  elle; 

Elle  est  utile  au  créancier,  qui  reçoit  son  payement, 
que  souvent  aussi,  sans  elle,  il  ne  pourrait  pas  recevoir  ; 

Et  elle  ne  nuit  pas  aux  autres  créanciers  du  débiteur, 
ni  à  ceux  qui  sont  engagés,  avec  lui  ou  pour  lui,  dans 
la  i  ême  dette;  puisqu'ils  demeurent,  après  le  payement, 
qui  a  été  fait  avec  subrogation,  dans  la  même  situation 
où  ils  étaient  avant. 

Et  non-seulement,  elle  ne  peut  pas  leur  nuire; 

Mais  elle  peut  même  leur  être  utile,  à  eux  aussi!  car 
si  le  subr ogé  ne  peut  jamais  avoir  une  créance  plus  forte 
que  le  subrogeant,  il  peut  n'avoir  qu'une  créance  plus 
faible  ! 

Aussi,  Dumoulin  définissait -il  la  subrogation  : 

«  Subrogatio  et  transfusio  itnius  créditons  in  alium, 

EADEM  VEL  MITIORE  CO^DITIONE.   »    (De   VsUÏ'is,   ïi°   276.) 

Qui  donc  pourrait  s'en  plaindre,  et  y  mettre  ob- 
stac  e  ! 

N'est-ce  pas  là,  disait  excellemment  Potbier,  ur,c  ap- 
plication de  la  régie  de  charité,  qui  nous  ordonne  d'aimer 
notre  prochain  comme  <ous-même,  et  par  conséquent  de  lui 
subvenir  autant  que  nous  le  pouvons,  sans  nous  préjudi- 
cier,...  »  (Introduct.  au  lit.  xx  de  la  Coût.  d'Orléans, 
n°  75.) 

C'est  au  si  la  pensée  que  Basnage  exprimait,  en  di- 
sant :  c^Con  a  fait  prévaloir ,  en  cette  matière,  l'équité  à  la 
subtilité    'Des  hypothèques,  1re  part.,  ebap.  xv.) 
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;  16.  —  Muis  quel  est  l'expédient,  que  l'on  a  employé 
pour  Tinlroduire  dans  le  Droit  civil? 

Et,  si  j'osais  dire  un  peu  familièrement,  par  quelle 
porte  y  est-elle  entrée? 

C'est  ici  précisément  que  s'é'èv^nt  fortes  ces  contro- 
verses, que  nous  avons  annoncées,  sur  le  caractère  ju- 
ridique, qu'il  faut  attribuer  à  cette  opération. 

Quatre  systèmes  principaux  ont  été  présentés  : 

517.  — I.  Le  premier  enseigne  que  la  subrogation 
n'est,  sous  un  nom  différent,  qu'un  transport-cession. 

De  sorte  que  la  créance  elle-même  passe  du  subrogeant 
au  subrogé,  comme  elle  passe  du  cédant  au  cessionnaire, 
non-seulement  avec  ses  garanties  accessoires,  mais  avec 
sa  cause  et  fa  nature  propres. 

Tel  est,  disent  les  partisans  de  ce  système,  le  carac- 
tère, que  son  origine  historique  lui  attribue,  et  qu'elle  a 
toujours  conservé. 

Julien  était,  à  cet  égar  1,  fort  explicite  : 

<(  Fidejusson'bus  suceur  ri  solet,  ut  stipulator  compel- 
lator  ci,  qui  solidum  solvere  paratus  est,  vendere  cetero- 
RL3i  nomina.  »  (L.  17,  ff.  De  fidej .  et  mandat,) 

Paul  s'exprimait  de  même  : 

«  —  Non  enim  in  solutum  accepit;  sed  quodammodo 

NOMEN  DEBITORIS  VENDIDIT...,    »    (L.  36  eod.) 

Dani  notre  ancien  Droit  français,  en  quels  termes  Po- 
thier  définissait- il  aussi  la  subrogation? 

«  ....  Une  fiction  de  droit,  par  laquelle  le  créancier  est 
censé  céder  ses  droits,  actions,  privilèges  et  hypothèques  à 
celui  de  qui  il  reçoit  son  dû.  »  (Jntroduct.  au  tit.  xx  de  la 
Coût.  d'Orléans,  n°  66;  comp.  Dumoulin,  De  Usuris, 
qusest.  49.) 

Et  si  on  rapproche  de  cette  définition,  les  articles  de 
notre  Code,  on  y  reconnaît  encore,  avec  les  mêmes  effets, 
le  même  caractère;  car  le  législateur  nouveau  semble 
bien  avoir  emprunté  à  Pothier  ces  redondances  et  ce  re- 
doublement  de   synonymes,  afin  de   témoigner  d'au- 
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tant  mieux  combien  est  complète  la  transmission  qui 
s'opère  du  subrogeant  au  subrogé,  et  qu'elle  comprend, 
aujourd'hui  comme  autrefois,  les  droits,  actions,  privi- 
lèges et  hypothèques;  non-seulement  donc  les  accessoires 
de  la  créance,  mais  la  créance  elle-même. 

518.  — Ce  système,  qui  tendrait  à  assimiler,  de  tous 
points,  et  à  confondre  la  subrogation  et  la  cession,  est 
certainement  inadmissible.  (Comp.  infra,  n°  323.) 

Renusson  l'a  bien  démontré  dans  notre  ancien  Droit; 
et  c'est  très-justement  qu'il  lui  reprochait  de  n'avoir  pas 
peu  contribué  à  troubler  la  matière  de  la  subrogation 
(chap.  u,  n°  24.) 

Aussi,  est-il  à  peu  près  abandonné  dans  notre  Droit 
moderne,  du  moins  avec  la  formule  absolue,  sous  la- 
quelle il  avait  d'abord  entrepris  de  se  produire. 

Mais  sa  défaite  pourtant  n'a  pas  été  complète  ;  et  au- 
jourd'hui même  encore,  nous  le  voyons  appliqué,  par 
d'éminents  jurisconsultes,  à  certains  cas  de  subrogation. 

C'est  ainsi  que  plusieurs  distinguent  entre  la  subroga- 
tion conventionnelle  et,  la  subrogation  légale, 

Et,  tout  eu  reconnaissant  que  la  subrogation  légale  est 
différente  de  la  cession,  ils  prétendent  qu'il  n'existe  pas 
de  différence  entre  la  cession  et  la  subrogation  conven- 
tionnelle, surtout  lorsque  la  subrogation  conventionnelle 
est  consentie  par  le  créancier  au  profit  d'un  tiers,  de 
qui  il  reçoit  son  payement. 

Voici,  en  effet,  comment  s'expriment  MM.  Champion- 
nière  et  Rigaud  : 

«  A  l'exemple  de  Domat,  qu'ils  semblent  avoir  pris 
pour  guide,  les  rédacteurs  du  Code  ont  reconnu  (art. 
1249),  deux  espèces  de  subrogation  :  l'une,  convention- 
nelle; l'autre,  légale;  mais  ils  n'en  ont  point  autrement 
déterminé  la  nature  et  les  effets  ;  il  en  résulte  qu'on  doit 
aujourd'hui  leur  supposdr  ceux  qu'ils  produisaient  sous 
l'ancien  Droit,  c'est-à-dire  que  la  subrogation  convention- 
nelle nest  quun  transport  sous  vn  autre  nom  et  dans  une 
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circonstance  particulière',  mais  qu'elle  a  pour  objet  la, 
créance  même;  tandis  que  la  subrogation  légale,  la  seule 
à  laquelle  convienne  proprement  cette  dénomination , 
constitue  un  payement  véritable,  avec  transport  des  ac- 
tions, privilèges  et  hypothèques.  »  (Traité  des  Droits 
d'enregistrement,  t.  II,  n°  1250.) 

Les  savants  auteurs  invoquent  en  ce  sens  l'autorité  de 
Basnage,  qui  s'exprimait  ainsi  : 

«  ....  Comme  la  subrogation  légale  s'acquiert  par  d'au- 
tres moyens  que  la  conventionnelle,  elle  peut  bien  avoir 
des  effets  différents.  »  (Traité  des  hypothèques  chap.  xv.) 

D'où  ils  concluent  que  le  droit  de  cession  est  dû,  et 
non  pas  seulement  le  droit  de  quittance,  dans  le  cas  de 
subrogation  conventionnelle  ; 

Tandis  que,  au  contraire,  c'est  le  droit  de  quittance 
seulement  qui  est  dû,  et  non  pas  le  droit  de  cession  dans 
le  cas  de  subrogation  légale. 

Tel  est,  effectivement,  le  système,  auquel,  après  quel- 
ques hésitations,  l'administration  de  l'enregistrement  pa- 
raît s'être  arrêtée.  (Comp.Championnière  et  Rigaud,  loc. 
supra  cit.,  n08  1118,  1240  et  1254.) 

Faut-il  s'en  étonner  dans  la  jurisprudence  fiscale, 
lorsque  l'on  voit  les  interprètes  les  plus  autorisés,  dans 
la  jurisprudence  civile,  enseigner  que  la  cession  de 
créance-et  le  payement  avec  subrogation,  ne  sont  qu'une 
seule  et  même  opération  juridique!  (Comp.  Delvincourt, 
t.  II,  p.  559;  Toullier,  t.  IV,  n°  119;  Duvergier,  de  la 
Vente,  t.  II,  n°  237;  voy.  aussi  Casse,  4  févr.  1846, 
Forez  el  Bazart,  Dev.,  1846,  I,  97.) 

519. —  II.  D'après  le  second  système,  la  subrogation 
ne  transmet  pas  au  subrogé  la  créance,  qui  appartenait 
au  subrogeant. 

Cette  créance  n'en  est  pas  moins  éteinte  par  le  paye- 
ment; et  elle  est  remplacée  par  la  créance  nouvelle  qui 
résulte  de  ce  payement  même,  au  profit  de  celui  qui  a 
payé. 
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Ce  que  fait  seulement  la  subrogation,  c'est  de  rattacher 
à  cette  créance  nouvelle  les  sûretés  accessoires  qui  ga- 
rantissaient l'ancienne  créance,  et  de  les  mettre  à  son 
service,  pour  en  faciliter  le  recouvrement. 

C'est,  en  u  i  mot,  tout  simplement  une  novation  par 
changement  de  créancier.  (Comp.  art.  1278.) 

Ce  système  a  été  présenté,  avec  beaucoup  de  force,  dans 
une  consultation  célèbre  délibérée  par  M.  Grappe,  à 
l'occasion  d'un  procès,  qui  intéressait  le  prince  de  Tal- 
leyrand;  on  peut  la  voir  reproduite,  in  extenso,  dans 
le  recueil  des  Questions  de  Droit  de  Merlin  (v°  Subro- 
ge n    §  1). 

«  Lea  obligations  s'éteignent  par  le  payement,  disait 
le  savant  professeur;  —  comment  la  subrogation  pour- 
rait-elle transmettre  un  droit,  une  action  anéantie? 

«  Quel  est  donc  l'effet  de  ^a  subrogation?  c'est  de 
transmettre  les  sûreté-,  les  accès. cires  de  l'ancienne 
obligation;  c'est  de  onner  à  la  nouvelle,  qui  se  forme 
par  le  remboursement,  l'hypothèque  et  les  privilèges,  qui 
appartenaient  à  la  première.  Ainsi,  lorsque  les  lois  di- 
sent que  le  second  créancier,  qui  paye  le  premier,  lui 
succède,  elles  n'entendent  pas,  elles  ne  peuvent  pas  en- 
ten  Ire  qu'il  le  représente  comme  un  héritier  représente 
le  défunt,  comme  le  cessionnaire  représente  son  cédant; 
elles  auraient  dit  une  absurdité;  elles  veulent  dire,  elles 
disent,  en  effet,  que  le  second  succède  à  l'hypothèque  et 
aux  privilèges  du  premier  créancier. 

Ainsi,  la  subrogation  ne  ressuscite  pas  l'action  primi- 
tive anéantie  par  le  payement,  pour  la  donner  au  créan- 
cier subrogé;  elle  ne  lui  attribue  que  les  accessoires  de 
l'ancienne  action,  les  privi'éges  et  les  hypothèques  ;  la 
première  action  ne  peut  être  transmise  que  par  l'effet  d'un 
transport  et  d'une  vente.  » 

L'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  qui  termina  le  procès 
le  21  mars  1810,  a-t-il  consacré  cette  doctrine? 

Il  est  permis  de  le  penser,  quoique  l'un  de   ses  mo- 
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tifs  pour  rejeter  le  pourvui,  q  i  avait  été  formé  contre 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  soit  que  cette  Cour  n'a 
fait  que  décider  une  question  d'interprétation  d'acte. 
(Comp.  Bugnet  sur  Pothier,  t.  II,  p.  136  et  299;  Mar- 
cadé,  art.  1252,  n°  I  ;  Daniel  de  Foileville,  Des  caractères 
distinctifs  du  payement  avec  subrogation.) 

520.  —  III  Le  troisième  système,  intermédiaire,  pour 
ainsi  dire,  et  éclectique,  se  compose  demp.unts  faits 
aux  deux  systèmes  qui  précèdent  ;  il  réunit  les  éléments, 
que  les  deux  autres  séparent. 

Ta-' dis  que  le  premier  veut  voir  seulement,  dans  la  sub- 
rogation, une  cession  ;  et  le  second  seulement  un  paye- 
ment ;  il  y  voit,  lui  !  tout  à  la  fois  un  payement  et  une 
cession. 

La  subrogation,  dit-il,  est  une  opération  complexe  et  à 
doub'e  face. 

Payement,  dans  les  rapports  du  créancier  subrogeait' 
envers  le  tiers  subrogé,  qui  le  paye  ; 

Cesdjn,  dans  les  rapports  du  subrogé  envers  le  débi- 
teur, dont  il  a  acquitté  la  dette; 

Cession,  non  pas  seulement  des  accessoires  de  la 
créance,  mais  de  la  créance  elle-même,  et  dont  le  but  est 
d'assurer,  le  plus  efficacement  possible,  au  subrogé,  le 
recouvrement  de  l'avance  qu'il  a  faite. 

De  sorte  que  le  tiers,  dont  les  fonds  ont  servi  à  payer 
le  créancier,  ou  qui  l'a  lui-même  payé  directement,  a 
deux  créances  :  la  créance  ancienne,  qui  lui  est  transmise 
avec  ses  accessoires,  par  la  subrogation;  gt  la  créance 
nouvelle,  qui  est  née,  à  son  p-ofit,  soit  du  prêt  qu'il  a 
fait  au  débiteur  pour  payer  le  créancier,  soit  du  paye- 
ment qu'il  a  fait  lui-même; 

Avec  faculté  d'agir,  en  vertu  de  l'une,  ou  en  vertu  de 
l'autre,  suivant  son  plus  grand  intérêt. 

Renusson  semble  avoir  enseigné  cette  doctrine  : 

«  ....  E^  en  ce  cas,  disait-il,  quoique  la  dette  ne  sub- 
siste plus  à  V égard  du  créancier,  qui  a  reçu  ce  qui  lui 
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est  dû,  elle  subsiste  à  V égard  du  débiteur  ;  lequel  n'ayant 
pas  payé  de  ses  deniers,  demeure  débiteur  de  celui  qui 
paye  pour  lui.  »  (Chsp.  I,  n°  12;  comp.  aussi  Pothier, 
Des  obligations,  n°  £60.) 

M.  Bigot-Préan  eneu,  dans  Y  Exposé  des  motifs,  a  pa- 
reillement posé,  sur  cette  double  base,  la  théorie  de  la 
subrogation  dans  notre  Droit  moderne  : 

«  L'obligation  est  éteinte,  à  l'égard  du  créancier,  par 
le  payement  que  lui  fait  une  tierce-personne  subrogée 
dans  ses  droits,  sans  que  cette  obligation  soit  éteinte,  à 
V égard  du  débiteur.  »  (Locré,  Législat.  civ.  ,  t.  XII, 
p.  369.) 

Cette  thè:-e  compte,  aujourd'hui,  dans  la  doctrine,  des 
partisans  considérables.  (Comp.  Mourlon,  p.  6  à  14  et 
p.  48;  Colmet  de  Sanîerre,  t.  V,  n°  189  bis,  I  à  V;  Za- 
chariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  168-169;  Larombière, 
t.  III,  art.  1252,  n°  7.) 

521.  —  IV.  Enfin,  le  quatrième  système  consiste 
dans  des  distinctions  entre  les  différentes  causes,  d'où 
la  subrogation  procède. 

Nous  l'avons  vu  déjà  distinguer  entre  la  subrogation 
conventionnelle  et  la  subrogation  légale.  (Supra,  n°  318.) 

Ce  n'est  pas  tout! 

Il  distingue,  de  plus,  dans  la  subrogation  conven- 
tionnelle, entre  celle  qui  est  consentie  par  le  créancier, 
et  celle  qui  est  consentie  par  le  débiteur.  (Art.  1250, 
1°et2°.) 

Et  tandis  jju'il  accorde  à  la  première  les  effets  les  plus 
étendus,  il  restreint,  au  contraire,  d'une  manière  nota- 
ble, les  effets  de  la  seconde  ! 

C'est  ainsi  que  Toullier  a  écrit  de  la  subrogation  con- 
sentie  par  le  débiteur  au  profit  de  celui  qui  lui  prête 
des  deniers  pour  payer  son  créancier  : 

«  Il  peut  arriver  qu'un  débiteur  soit  dans-  l'impuis- 
sance de  subroger  dans  l'hypothèque  du  créanci  r 
remboursé,  au  moment  où  se  fait  la  subrogation. 
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«  Par  exemple,  s'il  a  vendu  le  fonds  hypothéqué  à  la 
charge  de  l'hypothèque,  il  ne  peut  plus  subroger  dans 
cette  hypothèque  celui  qui  prêterait  les  deniers  pour 
rembourser  le  créancier ,  parce  que  l'hypothèque  est 
éteinte  avec  le  droit  de  ce  dernier,  et  que  la  subrogation 
faite  par  le  débiteur  ne  pouvant  conférer  qu'un  droit  ?iou- 
veau,  il  se  trouverait  conférer  une  hypothèque  sur  la 
chose  d'autrui,  sur  un  fonds,  qui  a  cessé  de  lui  apparte- 
nir. »  (T.  IV,  n°  136.) 

522.  —  Voilà  les  quatre  systèmes,  qui  sont  en  pré- 
sence. 

Lequel  est  le  meilleur,  et  représente,  le  plus  exacte- 
ment, la  véritable  théorie  de  la  subrogation? 

Nous  n'hélons  pas,  pour  notre  part,  à  penser  qu'il 
faut  écarter,  tout  d'abord,  le  premier  et  le  quatrième  : 

Celui,  qui  veut  confondre  la  subrogation  avec  la  ces- 
sion ; 

Et  celui,  qui  veut  distinguer  entre  les  différentes  cau- 
ses d'où  la  subrogation  procède. 

523.  —  Confondre  la  subrogation  avec  la  cession, 
c'est  méconnaître,  en  même  temps,  les  textes  de  notre 
Code  et  le  principe  essentiel  qui  fait  la  base  de  toute  cette 
matière  ! 

Notre  Code  distingue  le  payement  avec  subrogation 
d'avec  le  transport  des  créances;  il  traite,  séparément,  de 
l'un,  dans  le  titre  Des  Contrats  ou  des  Obligations  conven- 
tionnelles, au  chapitre  :  De  l'extinction  des  obligations,  et 
de  l'autre,  dans  le  titre  :  De  la  Vente. 

Ce  qui  prouve  évidemment  qu'il  les  considère  comme 
deux  opérations  juridiques  distinctes. 

Et  telle  est,  bien,  en  effet,  la  vérité! 

Le  transport-cession  est  une  vente,  un  acte  de  com- 
merce, dans  le  sens  large  de  ce  mot,  c'est-à-dire  un  con- 
trat commutatif,  dans  lequel  chacune  des  parties  se  pro- 
pose un  but  de  spéculation. 

Très-différent  est  le  caractère  de  la  subrogation  !  Tin- 
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ention,  qui  y  préside,  est  tout  autre;  c'est  générale- 
m  nt  une  intention  bienfaisante!  celui  qui  paye  la  dette 
d'un  autre  avec  subrogation,  ne  se  propose  pas  de  l'ac- 
quérir pour  gagner;  il  veut  seulement  ne  pas  perdre. 

Cette  différence  est  fondamentale  ! 

La  subrogation  a  toujours  pour  cause  un  payement  fait 
par  un  tiers  d'une  dette,  qui  n'est  pas  la  sienne. 

L'idée  de  subrogation  est  inséparable  de  l'idée  de  paye- 
ment. 

Aussi,  quel  est  l'intitulé  de  notre  Section? 

Du  payement  avec  subrogation. 

Et  tous  nos  textes  présentent,  en  effet,  la  subrogation 
comme  un  incident  et  une  modalité  du  payement  (comp. 
art.  1249,  1250,  1251,  1252). 

Arrière  donc  tout  système,  dont  le  résultat  serait  d'as- 
similer le  payement  avec  subrogation  au  transport-cession; 
ces  deux  opérations  juridiques,  si  profondément  diffé- 
rentes ! 

Oh!  sans  doute,  il  peut  y  avoir  lieu  de  rechercher,  en 
fait,  quel  est  le  vrai  caractère  de  l'opération  qui  s'est 
passée,  si  c'est  une  cession  ou  si  c'est  une  subrogation. 

Et  cette  question  d'interprétation  pourra  surtout  s'éle- 
ver, dans  le  cas  de  la  subrogation  consentie  par  le  créancier 
au  profit  d'un  tiers,  qui  le  paye,  et  qui  est  celui  qui  of- 
fre, avec  la  cession,  le  plus  de  ressemblance  (art.  1251, 

Mais  une  fois  qu'il  sera  reconnu  que  l'intention  des 
parties  a  été  non  pas  de  vendre  et  d'acheter,  mais  de 
faire  un  payement  et  de  libérer  le  débiteur,  il  faudra  dé- 
cider résolument,  en  droit,  que  le  payement  avec  subro- 
gation est  une  opération  tout  autre  que  le  transport- 
cession.  (Comp.  Cass.,  24  févr.  1846,  la  Caisse  hypoth. 
Bordet,  Dev.,  1846, 1,  279;  Paris,  5  jull.  1854,  Lecoq, 
Dev.,  J854,  II,  651  ;  Observations  de  M.  Carette,  sur  l'ar- 
rêt précité  du  24  l'évr.  1846.) 

524,  —  Notre  avis  ett  qu'il  faut  écarter  aussi  le  sys- 
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tème,  qui  prétend  introduire  des    listinctions  entre  les 
causes,  d'où  la  subrogation  procède. 

Nous  savons  bien  que  ces  distinctions  ont  été  autrefois 
présentées;  et  que  plusieurs,  parmi  nos  anciens  juriscon- 
sultes., attribuaient  à  la  subrogation  des  effets  différents, 
suivant  les  différents  cas,  dans  lesquels  elle  était  ad- 
mise (supra,  n°  318). 

Il  est  vrai  ! 

Mais  c'étaient  les  commencements  de  cette  institution; 
il  ne  faut  pas  oublier  combien  ils  furent  laborieux,  et  que 
la  logique  des  jurisconsultes  et  des  magistrats  ne  s'y  ré- 
signa que  difficilement. 

A  ce  poii.t  que,  s'en  étant  présenté ,  dit  Loyseau,  tm  pro- 
cès au  Parlement,  la  Cour  commanda  aux  parties  de  s'ac- 
corder, et  laissa  le  procès  indécis.  »  (N°  83.) 

Lorsque,  en   effet,   les  civilistes  eurent   reconnu   1 
subrogation  consentie  parle  créancier  au  profit  du  tiers, 
qui  le  paye,  on  leur  demanda  de  reconnaître  aussi  la 
subrogation  consentie  par  le  débiteur  au  profit  du  prê- 
teur de  deniers,  ils   se  récrièrent  ! 

Est-ce  qu'il  se  peut  que  le  débiteur  dispose  du  droit 
Je  son  créancier? 

La  créance  et  ses  sûretés,  c'est  la  chose  d' autrui,  pour 
le  débiteur!  il  ne  saurait  pas  plus  céder  le  principal  que 
les  accessoires  ! 

C'est  bien  là,  en  effet,  ce  que  disait  Dumoulin  : 

«  Quem admodum  enim  ipsa  oMîgatto  pissiva  non  potest 
cedi,  nec  ita  ejus  accidentia  et  qualitates,  siwaugearti,  sive 
diminuant  obligalionem.  »  (De  Usuris,  n°  335.) 

Et  voilà  comment  ils  en  étaient  venus  à  distinguer  en- 
tre l'un  et  l'autre  cas  de  subrogation,  prétendant  que  la 
subrogation,  qui  est  consentie  par  le  débiteur,  ne  trans- 
met pas  au  subrogé  les  mêmes  droits  qui  appartenaient 
au  créancier,  mais  des  droits  nouveaux  !  t 

Mais  cette  doctrine  n'était  pas  conséquente  avec  elle- 
même. 
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Ces  droits  nouveaux,  en  effet,  que  le  débiteur  trans- 
mettait au  subrogé,  étaient,  disait-elle,  pareils  d'ailleurs 
et  de  force  égale  à  ceux  de  l'ancien  créancier....  jus 
simile  et  œque  polens. 

Or,  c'était  précisément  tout  le  contraire!  puisqu'elle 
ne  permettait  pas  que  le  subrogé  succédât  à  l'hypothèque, 
qui  apparteDait  au  créancier  sur  l'immeuble  que  le  débi- 
teur avait  aliéné,  et  qui  se  trouvait,  au  moment  de  la 
convention  de  subrogation,  dans  les  mains  d'un  tiers- 
déle'teur. 

Et  elle  commettait,  en  outre,  une  contradiction  mani- 
feste, en  permettant  au  subrogé  de  succéder  à  l'hypothè- 
que du  créancier,  dans  le  cas  où  l'immeuble  hypothéqué 
se  trouvait  encore  dans  les  mains  du  débiteur 

Le  débiteur,  en  effet,  ne  peut  pas  plus  consentir  une 
hypothèque  nouvelle,  au  préjudice  des  hypothèques,  qu'il 
a  antérieurement  consenties,  qu'il  ne  peut  consentir  une 
hypothèque  nouvelle  sur  un  immeuble,  dont  il  a  cessé 
d'être  propriétaire  ; 

Donc,  si  le  droit  consenti  par  lui,  devait  être  considéré 
comme  un  droit  nouveau,  il  ne  pouvait  pas  plus  être 
consenti  au  détriment  des  créanciers  intermédiaires, 
qu'au  détriment  du  tiers-détenteur. 

C'était  faire  trop  ou  trop  peu  ! 

Aussi,  pouvons-nous  dire  encore  de  ce  système,  mal- 
gré l'autorité  de  Delvincourt,  de  Toullier,  et  de  M.  Du- 
vergier,  que  tous  les  textes  de  notre  Code  le  repoussent. 

II  n'en  est  pas  un,  qui  autorise  une  distinction, 
dans  les  effets  de  la  subrogation,  eu  égard  aux  causes  d'où 
elle  dérive. 

L'article  1252,  le  seul  qui  en  détermine  les  effets,  est 
conçu,  au  contraire,  dans  des  termes  qui  sont  exclusifs 
de  toute  distinction. 

«  La  subrogation  établie  par  les  articles  précédents, 
dit-il » 

Donc,  il  n'y  a  qu'une  seule  espèce  de  subrogation  ; 
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laquelle  peut  procéder,  il  est  vrai,  de  causes  différentes, 
mais  qui  est  une  dans  ses  effets. 

Et  cela  est  très-logique  ! 

Qu'est-ce,  en  effet,  que  la  subrogation  légale,  si  non 
une  subrogation  conventionnelle,  que  la  loi  suppose,  de 
plein  droit,  intervenue  entre  le  tiers  qui  paye  et  le  créan- 
cier qui  reçoit  ;  la  loi  supplée  le  consentement  du  créan- 
cier ;  et  par  une  excellente  raison  :  c'est  que  ce  consen- 
tement, qui  ne  peut  lui  nuire,  il  ne  saurait,  équitablement, 
honnêtement,  le  refuser  ! 

Le  même  motif  peut  expliquer  la  subrogation,  qui  est 
consentie  par  le  débiteur  au  profit  d'un  tiers,  prêteur 
de  deniers. 

«  Cette  subrogation,  dit  l'article  1250,  2°,  s'opère  sans 
«  le  concours  de  la  volonté  du  créancier.  » 

Sans  doute  ! 

Pourquoi  lui  demander  qu'il  l'accorde,  puisqu'on  ne 
lui  permettrait  pas  de  le  refuser? 

On  s'en  passe  donc  ;  et  on  suppose,  de  plein  droit 
qu'il  consent. 

Voilà,  en  effet,  comment  la  subrogation  s'est  successi- 
vement formée;  et  c'est  Dumoulin  lui-même  qui  dans 
une  de  ses  leçons  solennelles,  démontra  qu'il  n'était  pas 
nécessaire  de  requérir  le  benefîcium  cedendarum  actionum. 

525.  —  Restent  les  ^eux  autres  systèmes,  entre  les- 
quels il  serait  permis  d'hésiter. 

Nous  ne  nous  rallions  pas,  toutefois,  à  celui  qui  ensei- 
gne que  la  subrogation  transmet  seulement  au  subrogé  les 
garanties  accessoires  de  la  créance  payée  :  privilège, 
hypothèque  ou  cautionnement;  sans  lui  transmettre  la 
créance  elle-même,  ni  par  conséquent  les  garanties  de 
recouvrement,  qui  pourraient  aussi  résulter  de  la  cause 
de  cette  créance. 

Ce  système  est,  suivant  nous,  contraire  :  soit  à  la'tra- 
dition  historique;  soit  à  la  généralité  des  textes  de  notre 
Code  (supra,  n°  320). 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  IV— l S 
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Et  il  aurait  pour  résultat,  s'il  voulait  être  logique,  de 
restreindre  les  effets  de  la  subrogation  d'une  manière 
très-m  rentable. 

La  créance,  que  le  subrogé  a  payée,  était  commerciale  ; 
et  sa  créance,  à  lui,  est  civile. 

La  première  emportait  la  contrainte  par  corps  ;  et  la 
seconde  n'est  pas  munie  de  cette  voie  d'exécution.  (Comp. 
aujourd'hui  la  loi  du  22  juill.  18G7,  abolitive  de  la  con- 
trainte par  corps.) 

L'une  était  constatée  par  un  titre  exécutoire  j  et  point 
l'autre  !  etc. 

Ces  divers  avantages  de  la  créance  ancienne  :  et  la  com- 
pétence commerciale  (art.  423,  429  Gode  de  commerce.)  ; 
et  la  contrainte  par  corps  ;  —  et  la  voie  d'exécution  pa- 
rée, peuvent,  sans  aucun  doute,  être  considérés  comme 
des  garanties  de  recouvrement. 

Le  subrogé  y  succè  lera-t-il  ? 

Il  faut  répondre  négativement,  dans  le  système,  qui 
prétend  que  la  créance  elle-même  est  éteinte  et  qu'il 
n'en  passe  rien  nu  subrogé. 

Mais  comment  concilier  cette  réponse  avec  les  arti- 
cles qui  comprennent,  indistinctement,  dans  la  subro- 
gation, les  droits  et  actions  du  créancier  payé? 

Or,  de  tous  les  droits  du  créancier  payé,  le  premier, 
le  principal,  c'est  sa  créance  !  comme  la  première  et  la 
principale  de  ses  actions,  c'est  l'action  qui  en  dérive! 

Par  quel  motif,  d'ailleurs,  limiter  ainsi  les  effets  de 
la  subrogation? 

On  objecte  que  le  payement  est  un  mode  d'extinction 
des  obligations,  et  qu'il  est  impossible  de  concevoir  com- 
ment une  créance  qui  a  été  payée,  pourrait  subsister  en- 
core et  être  transmise  à  un  autre. 

Mais  est-ce  que  le  payement,  qui  éteint  la  créance, 
n'éteint  pas  aussi,  du  même  coup,  tous  ses  accessoires, 
privilèges,  hypothèques  et  autres? 

Assurément  oui!  (Comp.  supra.  n°  312.) 
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Et,  pourtant,  on  reconnaît  que  ces  accessoires  survi- 
vent au  payement  et  sont  transmis  au  subrogé. 

On  le  reconnaît;  et  en  vérité,  il  le  faut  bien;  sans 
quoi,  c'en  serait  fait  de  la  subrogation  tout  entière  !  - 

Or,  il  n'y  a  rien  de  plus  extraordinaire  à  voir  la 
créance  elle-même  survivre,  en  un  certain  sens,  au 
payement,  que  d'y  voir  survivre  ses  accessoires;  ou 
plutôt  la  fiction,  pour  être  plus  complète,  n'en  doit  pa- 
raître qne  plus  conséquente  avec  elle-même. 

Car,  dans  le  système,  qui  prétend  que  la  subrogation 
ne  transmet  rien  de  la  créance,  il  faudrait  aller  'usqu'à 
dire  qu'elle  ne  transmet  pas  les  hypothèques  légales,  ni 
les  privilèges,  qui  pouvaient  appartenir  au  subrogeant. 

Les  hypothèques  légales  garantissent,  en  effet,  seule- 
ment certaines  créances  (art.  2121). 

Et  cela  serait  aussi  rigoureusement  vrai  des  privilèges, 
qui,  d'après  le  texte  même  de  la  loi,  sont  attachés  à  la 
qualité  de  la  créance;  à  ce  point  que  le  législateur  a  cru 
nécessaire  de  dire,  dans  1'artic'e  2112,  qu'ils  étaient, 
comme  la  créance  elle-même,  transmissibles  par  voie  de 
cession. 

Mais  comment  en  comprendre  la  transmission,  si  on 
dit  qne  la  créance  elle-même  est  éteinte  et  remplacée 
par  une  nouvelle  créance,  résultant  d'un  prêt,  d'un 
cautionnement,  d'un  mandat,  ou  d'une  gestion  d'af- 
faires, c'est-à-dire  d'une  cause,  qui  ne  comporte,  elle, 
aucune  hypothèque  légale,  ni  aucun  privilège? 

La  conséquence  rigoureuse  de  ce  système  serait  donc 
que  la  subrogation  ne  pourrait  transmettre  ni  les 
hypothèques  légales  ni  les  privilèges  de  la  créance 
payée. 

Or,  cette  conséquence  est  certainement  inadmissible 
en  présence  de  nos  textes,  qui  comprennent,  sans  aucune 
distinction,  dans  la  subrogation,  les  privilèges  et  hypo- 
thèques du  créancier,  qui  a  reçu  son  payement. 

Il  faut  donc  en  prendre  son  parti  ! 
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Nous  ne  sommes  pas  dans  la  vérité;  nous  sommes 
dans  la  fiction. 

Et  ce  que  la  loi  a  pu  supposer,  pour  les  accessoires  de 
la  créance,  elle  a  pu  le  supposer]  aussi  pour  la  créance 
elle-même  ! 

526.  —  Nous  croyons,  en  effet,  que  la  subrogation 
transmet  au  subrogé  toutes  les  garanties  de  recouvre- 
ment, qui  appartenaient  au  créancier  payé,  sans  distin- 
guer entre  celles  qui  sont  considérées  comme  des 
accessoires  de  la  créance,  et  celles  qui  sont  attachées 
à  cette  créance  elle-même,  à  sa  nature  et  à  sa  cause. 

Cet  effet  de  la  subrogation  était  parfaitement  mis  en 
relief  dans  la  Déclaration  du  mois  de  mai  1 609,  relative 
à  la  subrogation, qui  est  consentie  par  le  créancier  au 
profit  d'un  tiers,  qui  le  paye  : 

«  Voulons...,  qu'ils  soient  (les  subrogés)  et  demeurent, 
de  droit,  aux  droits,  hypothèques,  noms,  créances,  raisons 
et  actions  desdits  anciens  créanciers,  sans  autre  cession  et 
transport  d'iceux.. . .  » 

Or,  il  ne  paraît  pas  douteux  que  les  termes  généraux 
de  l'article  1250, 1°,  se  réfèrent  à  ce  monument  législatif 
de  notre  ancien  Droit. 

C'est  donc  le  troisième  système,  qui  nous  paraît  préfé- 
rable. 

Et  néanmoins,  sans  avoir  la  prétention  d'introduire  un 
système  nouveau,  (il  y  en  a  bien  assez  !),  nous  voudrions 
en  modifier  la  formule. 

On  se  rappelle  que,  d'après  ce  système,  la  subrogation 
serait  une  opération  complexe  : 

Payement,  dans  les  rapports  du  subrogé  avec  le  créan- 
cier, qu'il  désintéresse; 

Cession,  dans  les  rapports  du  subrogé  avec  le  débi- 
teur, dont  il  acquitte  la  dette  (comp.  supra,  n°  320). 

Eh  bien  !  non,  il  ne  faut  pas  que  le  subrogé  prenne, 
envers  le  débiteur,  que  son  payement  a  libéré,  l'attitude 
d'un  cessionnaire  de  créance  ! 
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Et,  même  entre  eux,  c'est  le  caractère  du  payement 
qui  prédomine. 

Le  tiers,  qui  a  payé  le  créancier,  a  voulu,  en  effet, 
non  pas  acheter  la  créance,  mais  libérer  le  débi- 
teur. 

Voilà  la  subrogation,  dans  la  fin  essentielle,  qui  la  ca- 
ractérise. 

Il  y  a  donc  payement,  sous  l'un  et  sous  l'autre  rap- 
port :  soit  envers  le  créancier,  qui  a  reçu  ;  soit  envers  le 
débiteur,  que  ce  payement  a  libéré. 

Mais,  pour  assurer  au  tiers,  qui  a  payé,  le  recouvre- 
ment de  son  avance,  la  loi  met,  pour  ainsi  dire,  au  service 
de  la  nouvelle  créance,  que  cette  avance  a  produite, 
toutes  les  garanties,  que  le  créancier  payé  aurait  eues 
lui-même,  sans  distinguer  entre  celles  qui  ne  sont  que 
des  accessoires,  et  celles  qui  sont  inhérentes  à  cette 
créance  elle-même  ;  laquelle  est  censée  subsister,  à  l'effet 
de  faciliter  le  recouvrement  de  la  créance  nouvelle,  que  le 
paiement  a  fait  naître  (comp.  Cass.,  5déc.  1863,  Lecocq, 
Dev.,1864, 1,  177). 

327.  — L'exposition  historique  et  théorique,  que 
nous  venons  de  fournir,  était  indispensable. 

Nous  osons  dire  que  c'est  pour  n'avoir  pas  posé  soli 
dément  cette  prémisse  fondamentale,  que  plusieurs  ju- 
risconsultes, et  des  meilleurs,  ont  présenté  des  solutions, 
qui  sont,  à  notre  avis,  tout  à  fait  iaexactes,  et  qu'ils  ont 
même  commis  de  véritables  contradictions. 

Nous  espérons,  au  contraire,  pouvoir  démontrer  que 
toutes  les  solutions,  qui  nous  restent  à  présenter,  déri- 
vent, comme  autant  de  conséquences  logiques, de  la  théo- 
rie, que  nous  venons  d'établir. 

En  voici  donc  huit,  parmi  les  plus  importantes,  que 
cette  matière  soulève. 

En  les  présentant  à  cette  place,  nous  anticiperons 
sur  la  troisième  partie  de  notre  Division,  qui  doit 
être  consacrée  aux  effets  de  la  subrogation. 
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Mais  ces  déductions  dérivent  si  directement  de  notre 
règle,  qu'elles  en  sont,  pour  ainsi  dire,  inséparables  ! 

528.  —  I.  Le  subrogé  ne  peut  répéter,  contre  le  dé- 
biteur, qu'il  a  libéré  par  son  payement,  que  le  montant 
de  ce  qu'il  a  effectivement  payé  pour  lui.,.,  a  ....  in  ea 
quanti  t  aie  ,quam superiori exsolvit....  »  disait  Paul  (L.  16, 
ff.,  Qui  pot.  in  pign.). 

Si  donc  le  créancier,  faisant  une  remise,  consent  à 
donner  une  quittance  pour  solde,  quoiqu'il  ne  reçoive 
pas  la  totalité  de  ce  qui  lui  est  dû,  c'est  au  débiteur  que 
cette  remise  doit  profite". 

Jules  est  créancier  de  Pierre  d'une  somme  de  50  000  fr.; 
et  j'offre  de  lui  payer,  au  nom  de  Pierre,  une  somme 
de  45  000  fr.,  s'il  veut  bien  le  tenir  quitte. 

Jules  accepte,  et  me  donne  quittance  des  50  000  fr\, 
pour  les  45  000  fr.  que  je  lui  paye. 

Je  ne  puis  exercer  la  répétition  contre  Pierre  que  des 
45  000  fr.  que  j'ai  payés  pour  lui. 

Mais  le  cessionnaire  d'une  créance  n'en  a  pas  moins 
le  droit  d'exiger  le  payement  de  la  totalité,  lors  même 
qu'il  l'a  achetée  au-dessous  de  sa  valeur  nominale  ! 

Oui  !  le  cessionnaire,  qui  fait  un  acte  intéressé,  et  qui 
le  plus  souvent,  en  effet,  se  propose  un  but  de  spéculation; 

Mais  non  pas  le  subrogé,  qui  veut  seulement  libérer  le 
débiteur,  et  qui  n'a  droit  qu'au  remboursement  de  l'a- 
vance qu'il  a  faite,  comme  prêteur,  comme  caution, 
mandataire  ou  gérant  d'affaires. 

La  créance  est,  dans  les  mains  du  cessionnaire,  telle 
qu'elle  était  dans  \e%  mains  du  cédant,  avec  son  chiffre 
nominal,  sauf  le  cas  exceptionnel  de  l'article  1699,  où  la 
créance  cédée  est  litigieuse. 

Le  subrogé,  au  contraire,  l'a  éteinte,  en  la  payant! 
s'il  est  possible  de  dire  qu'elle  est  encore  dans  ses 
mains,  ce  n'est  que  par  une  fiction  de  droit,  afin 
seulement  de  lui  assurer  le  recouvrement  de  la  créance 
nouvelle,  que  le  payement  a  fait  naître  à  son  profit. 
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Si  le  tiers,  qui  a  payé  la  dette  pour  le  débiteur,  l'avait 
payée  sans  subrogation,  pourrait-il  répéter  plus  qu'il 
n'aurait  effectivement  payé? 

Non,  certes! 

Eh  bien  !  il  en  doit  être  de  même,  dans  le  cas  où  iî 
a  payé  avec  subrogation. 

Ce  n'est  pas  la  subrogation,  qui  crée  le  recours; 
elle  ne  fait  qu'en  garantir  l'efficacité. 

Voilà  bien  ce  qui  résulte  de  tous  nos  textes. 

Quelle  cause  atiribuent-ils  à  la  créance  du  subrogé? 

Le  payement,  qu'il  a  fait,  dans  l'intérêt  du  débiteur 
(1249,  1250,   1251,  1252;  ajout,  art.  874,2037). 

Donc,  sa  créance  est  limitée  au  montant  de  son  avance, 
et  à  la  somme  qu'il  a  payée. 

Cela  est  de  toute  évidence,  dans  le  cas  de  la  subroga- 
tion consentie  par  le  débiteur  au  profit  du  tiers,  qui  lui 
prête  des  fonds  pour  payer  son  créancier;  apparemment, 
ce  nouveau  créancier,  prêteur  qu'il  est,  ne  peut,  malgré  la 
subrogation,  réclamer  que  le  montant  de  la  somme, qu'il 
a  prêtée. 

Eh  bien  1  il  en  est  de  même  dans  tous  les  cas  de  sub- 
rogation. 

Il  faudrait,  pour  qu'il  en  fût  autrement,  que  l'intention 
contraire  des  parties  fut  bien  expresse,  et  que  la  volonté 
du  créancier  de  transmettre  au  subrogé  la  totalité  de  la 
créance,  dont  il  n'aurait  reçu  qu'un  payement  partiel,  fût 
formellement  exprimée;  auquel  cas,  ce  ne  serait  plus,  à 
vrai  dire,  une  subrogation,  mais  une  cession,  faite  sans 
garantie.  . 

On  peut  voir  cette  première  différence  entre  le  trans- 
port-cession et  le  payement  avec  subrogation,  tiès-bien 
établie  dans  les  articles  10  et  M  de  la  loi  du  1  I  ri- 
maire  an  vi  (1er  décembre  1797),  qui  fixait  le  mode 
de  remboursement  des  obligation?  contractées  pendant  la 
dépréciation  du  papier-monnaie  (comp.  Cass.,  21  mars 
4810,  Sirey,  1811, 1,  6;  Merlin,  Quest.  de  Droit,  v*  Su- 
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brogation  de  personnes,  §  1;  Duranlon,  t.  XII,n°122; 
Mourlon,  p.  13  ;  Marcadé,  art.  1250,  n°  3;  Zachariae, 
Aubryet  Rau,  t,  IV,  p.  174  et  187;  Colmet  de  Santerre, 
t.  V,  n°  189  bis,  yiii;  Gauthier,  nos  50-55;  Larombière, 
t.  III,  art.  1250,no  29). 

529.  —  II.  La  disposition  de  l'article  1690  n'est  pas 
applicable  au  payement  avec  subrogation. 

Aux  termes  de  cet  article  : 

«  Le  cessionnaire  n'est  saisi,  à  l'égard  des  tiers,  que 
par  la  signification  du  transport  faite  au  débiteur. 

«  Néanmoins,  le  cessionnaire  peut  être  également  saisi 
par  l'acceptation  du  transport  faite  dans  un  acte  authen- 
tique. » 

Et  l'article  1G9I  ajoute  : 

«  Si,  avant  que  le  cédant  ou  le  cessionnaire  eût  signi- 
fié le  transport  au  débiteur,  celui-ci  avait  payé  le  cédant, 
il  sera  valablement  libéré.  » 

Ces  textes,  comme  on  voit,  ne  sont  relatifs  qu'au  trans- 
port-cession de  la  créance; 

Or,  nous  supposons,  non  pas  un  transport-cession, 
mais  un  payement  avec  subrogation  ; 

Donc,  ils  sont  étrangers  au  fait  juridique,  qui  nous 
occupe. 

Donc,  le  payement,  quoique  fait  avec  subrogation, 
produit  son  effet  extinctif,  immédiatement  et  absolument! 
(art.  1234.) 

Immédiatement,  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  si- 
gnification au  débiteur ,  ni  d'aucune  acceptation  de  sa 
part; 

Absolument,  envers  et  contre  tous  ! 

Est-ce  qu'il  faudrait,  pour  que  cet  effet  fût  produit, 
une  signification  ou  une  acceptation,  si  j'avais  payé,  sans 
subrogation,  la  dette  d'un  autre? 

Évidemment  non  !  (Comp.  supra,  n°  83.) 

Eh  bienl  la  subrogation  n'empêche  pas  l'effet  du  paye- 
ment |  elle  le  suppose,  au  contraire  ;  et  bien  loin  de  pou- 
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voir  aggraver  la  condition  de  celui  qui  a  fait  le  payement 
p:ur  le  débiteur,  elle  n'a  pour  but  que  de  l'améliorer. 

Oh!  sans  doute,  si  le  débiteur,  dans  l'ignorance  du 
payement,  que  le  tiers  a  fait  en  son  nom,  faisait  lui- 
même  un  second  payement  au  créancier,  il  serait  fondé 
à  prétendre  que  le  tiers  ne  peut  pas  exercer  de  recours 
contre  lui. 

Mais  pourquoi? 

Parce  que  le  tiers  aurait  commis  une  imprudence,  en 
n'avertissant  pas  le  débiteur  du  payement,  qu'il  avait 
fait. 

Mais  remarquons  que  tout  avertissement  serait  suffi- 
sant, par  lettre  missive  ou  même  verbalement,  dès  qu'il 
serait,  en  effet,  prouvé  que  le  débiteur  a  été  averti. 
•  Telle  est,  d'après  l'article  203 1  >  la  position  de  la  cau- 
tion, qui  paye  pour  le  débiteur  principal. 

Or,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  caution  fasse  au  débi- 
teur une  signification,  ou  que  celui-ci  consente  une  ac- 
ceptation dans  un  acte  authentique,  pour  que  le  payement 
fait  par  elle  éteigne  la  créance  ! 

Voilà  une  seconde  différence,  entre  le  transport-cession 
et  la  subrogation. 

Elle  a  été  méconnue,  à  la  vérité,  et  il  le  fallait  bien  ! 
par  les  jurisconsultes,  dont  le  système  est  de  confondre 
en  une  seule  ces  deux  opérations  juridiques;  il  leur  a 
fallu  décider  que  les  articles  1690  et  1691  sont  appli- 
cables au  payement  avec  subrogation. 

C'est  ainsi  que,  dans  notre  ancien  Droit,  Denizart  en- 
seignait qu'il  faut  relativement  aux  tiers  signifier  cet  acte; 

Conséquent,  d'ailleurs,  en  ceci,  avec  lui-même,  puis- 
qu'il enseignait  que  la  subrogation  de  personnes  n'est 
point  une  fiction,  qu'elle  est  un  vrai  transport,  qui  engen- 
dre, de  la  part  du  créancier,  qui  reçoit  son  payement, 
l'obligation  de  garantie  (v°  Subrogation  n°  9;  comp.  in- 
/ran°330). 

La  nécessité  d'une   signification  a  été  aussi  ensei- 
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gnée  dans  notre  Droit  nouveau.  (Comp.  Delvincourt, 
t.  II,  p.  559;  Toullier,  t.  IV,  n°  127,  Duvergier,  de  la 
Vente,  t.  II,  n°  237.) 

Mais  c'est  là  une  conséquence,  qui  démontre  de  plus 
en  plus,  suivant,  nous,  l'inexactitude  de  ce  système. 
(Comp.  Duranton,  t.  XII  n09  124,  125  et  127-,  Mourlon, 
p.  15  et  249;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  174; 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  180  bis  ;  Larombière,  t.  III, 
art.  1250  n°  12.) 

5"0.  —  III.  Aux  termes  de  l'article  1693  : 

«  Celui  qui  vend  une  créance  ou  autre  droit  incorpo- 
rel, doit  en  garantir  l'existence  au  temps  du  transport, 
quoiqu'il  soit  fait  sans  garantie.  » 

En  est-il  de  même  de  celui,  qui  a  reçu  le  payement 
d'une  créance,  en  subrogeant  à  ses  droits  le  tiers,  qui  l'a 
payé? 

Le  subrogé  a-t-il  droit,  comme  le  cessionnaire,  à  la 
garantie  de  l'existence  de  la  créance  ? 

Il  faut  répondre  affirmativement  dans  le  système  de 
ceux,  qui  prétendent  confondre  le  transport-cession  avec 
la  subrogation. 

Et  telle  est,  en  effet,  la  réponse  qui  a  été  faite  par  plu- 
sieurs arrêts  dans  la  jurisprudence,  et  par  d'éminents 
jurisconsultes  dans  la  doctrine.  (Comp.  Cass.,  4  févr. 
1846,  Forez-el-Bazart,  Dev.,  1846,  I,  97;  Montpellier, 
15  décembre  1847,  Reyne,  Dev.,  1848,  II,  525  ;  Delvin- 
court, t.  II,  p.  539;  Toullier,  t.  IV,  n*  164;  Duranton, 
t.  XII,  n°  128  et  t.  XVI  n°  488;  Duvergier,  De  la  Vente, 
n°  287.) 

Mais  ceUe  nouvelle  solution  prouve  de  plus  en  plus, 
suivant  nous,  combien  est  inexact  le  système  d'où  elle 
dérive. 

Et  d'abord,  le  témoignage  de  nos  anciens,  (si  l'on 
excepte  Denizart,  supra,  n°  329),  n'est  peut-être,  sur  au- 
cune autre  question,  plus  explicite  que  sur  celle-ci. 

Dumoulin  disait  : 
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«  Creditor  non  tenetur  cedere  acliones  cmii  hoc  onere  ut 
sint  efficaces,  sed  simpliciter  quales  habet.  »  (De  Usuris, 
n0'  672  et  suiv.) 

«  Le  créancier,  qui  a  consenti  la  subrogation,  disait 
aussi  Renusson,  n'est  obligé  à  aucune  garantie  :  suum 
recepit:  le  consentement  qu'il  donne  à  la  subrogation  ne 
l'oblige  pas.  »  (Chap.  n,  n°  22.) 

Et  ailleurs  encore  : 

«  La  simple  cession  d'actions,  que  nous  appelons  sub- 
rogation, a  bien  quelque  effet  semblable  à  la  vente  et  à 
la  cession  et  transport,  mais  non  pas  tous  leurs  effets.*.; 
car  le  créancier  qui  a  consenti  la  subrogation,  ne  sera  pas 
garant....  »  (Chap.  n,  n°  25.) 

Écoutons  enfin  Potbier  : 

«  La  subrogation  diffère  du  transport,  en  ce  que  le 
créancier,  qui  a  subrogea  ses  droits  celui  de  qui  il  a  reçu 
son  dû,  n'étant  réputé  vendre  et  transporter  sa  créance  que 
par  une  pure  fiction,  qui  ne  doit  pas  lui  préjudicier,  il  ne 
s'oblige  à  aucune  garantie.  »  (Introduct.  au  tdtre  XX  de 
la  Coût.  d'Orléans,  sect.  v,  n°  66.) 

Telle  doit  être  encore,  suivant  nous,  la  doctrine  mo- 
derne. 

C'est  ce  que  M.  Bigot-Préameneu  a  déclaré  dans  l'im- 
pose des  motifs  : 

«  Par  le  payement  avec  subrogation,  toute  obligation 
est  éteinte  vis-à-vis  du  créancier  ;  et  conséquemment,  il 
n'en  contracte  aucune  à  l'égard  du  subrogé,  »  (Locré,  Légis- 
lat.  civ.  T.  XII,  p.  349.) 

Le  subrogé,  en  effet,  n'a  pas  voulu  acheter,  et  il  n'a 
pu  acheté  la  créance  ; 

Il  n'a  voulu  faire  et  il  n'a  fait  qu'un  payement; 

Pas  plus  que  celui  qui  a  reçu,  n'a  voulu  faire  et  n'a 
fait  une  cession  ; 

Il  n'a  voulu  que  recevoir,  et  il  n'a  reçu,  en  effet, 
qu'un  payement. 

La  créance,  que  le  subrogé  croyait  exister,  n'existait 
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pas,  ni  civilement,  ni  naturellement  ;  car  l'existence, 
même  seulement  d'une  obligation  naturelle,  pourrait  être, 
à  l'égard  du  subrogé,  une  cause  valable  de  payement. 
(Arg.  de  l'art.  1235.) 

Quelle  en  est  la  conséquence? 

C'est  qu'il  a  fait  un  payement  sans  cause,  et  qu'il  peut 
exercer,  contre  le  prétendu  créancier,  la  répétition  de  ce 
qu'il  lui  a  payé  indûment. 

Mais  il  n'aura  droit  à  la  bonification  des  intérêts  et  à 
la  restitution  des  frais  et  loyaux  coûts  de  la  quittance, 
qui  lui  a  été  donnée,  que  dans  le  cas  où  le  subrogeant 
serait  de  mauvaise  foi.  (Comp.  art.  1378  à  1380); 

Tandis  que  la  garantie,  s'il  y  avait  droit,  comme  un 
cessionnaire,  l'autoriserait  à  demander  la  bonification  des 
intérêts  et  la  restitution  des  frais  de  quittance  contre  le 
cédant,  comme  aussi  des  frais  de  poursuite,  qu'il  aurait 
pu  exercer  contre  le  prétendu  débiteur,  lors  même  que  le 
cédant  serait  de  bonne  foi.  (Comp.  art.  1630  et  suiv.; 
Paris,  3  juillet  1854,  Lecoq,  Dev.  1854,  II,  651;  Tro- 
plong,  Des  priv.  et  hypothèques  t.  I,  n°  353  bis;  Mour- 
lon,  p.  14  et  15;  Zachariœ,  Aubry  etRau,  t.  IV  p.  174; 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  1 89  bis  IX  ;  Championnière 
et  Rigaud,  Des  droits  d'enregistrement,  t.  II,  n°  1248; 
Gautbier,  nos  96,  99;  Larombière,  t.  III,  art.  1250 
n°  27.) 

551.  —  Parmi  nos  anciens  jurisconsultes,  il  en  est 
un  pourtant,  dont  l'autorité  semblerait  contredire  la  tra- 
dition, que  nous  venons  de  rappeler. 

D'Olive,  en  effet,  pose  cette  question  : 

Un  créancier  a  reçu  son  payement  d'un  tiers,  comme 
premier  créancier; 

Tandis  que,  de  fait,  il  n'avait  pas  le  premier  rang. 

Est-il  tenu  à  la  garantie? 

Oui,  répond-il,  en  invoquant  un  arrêt  du  Parlement 
de  Toulouse  du  15  juillet  1637.  (Liv.  IV,  cbap.  xxvi.) 

Mais  des  termes  mêmes  qu'il  emploie,  on  est  autorisé 
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à  conclure  qu'il  s'agissait  d'un  cas  particulier,  et  que  le 
créancier,  au  lieu  de  consentir  purement  et  simplement  la 
subrogation,  avait,  en  outre,  garanti  son  rang  hypothé- 
caire. 

Le  créancier  peut,  en  effet,  par  une  clause  particu- 
lière, promettre  la  garantie  des  droits  auxquels  il  su- 
broge le  tiers,  qui  le  paye. 

Cette  convention,  qui  est  assurément  licite,  doit  alors 
faire  la  loi  des  parties  (art.  1134). 

Mais  ce  que  nous  maintenons,  c'est  qu'une  telle  con- 
vention déroge  au  droit  commun,  et  doit  être  considérée 
comme  exceptionnelle.  (Comp.  Larombière,  t.  III,  art. 
1250n°28;  Gauthier  n°  100.) 

552.  —  IV. —  L'article  450  dispose  que  : 

«  Le  tuteur  ne  peut  accepter  la  cession  d'aucun  droit 
«  ou  créance  contre  son  pupille —  » 

Faut-il  en  conclure  que  le  tuteur  ne  peut  pas  payer 
avec  subrogation  le  créancier  de  son  pupille? 

Oui!  répondent  Toullier,  (t.  II,  u°  1232)  et  Duranton 
(t.  II,  n°  602). 

Cette  conclusion  est,  en  effet,  nécessaire,  dès  que  l'on 
assimile  la  subrogation  à  la  cession. 

Mais  nous  avons  exprimé  déjà,  pour  notre  part,  le  senti- 
ment contraire  (comp.  notre  Traité  de  la  Minorité  ;  — 
de  la  Tutelle —  et  de  V Émancipation  etc.  T.  I,  n°  774). 

Et  nous  ne  pouvons  qu'y  persister. 

Que  la  loi  défende  au  tuteur  de  chercher  un  gain  ou 
même  seulement  un  bon  emploi  de  ses  deniers  person- 
nels aux  dépens  du  mineur,  cela  est  sage  I 

Mais  ce  qui  ne  saurait  se  comprendre,  c'est  qu'elle 
défendît  au  tuteur  de  se  montrer  bienveillant  envers  le 
mineur,  et  de  lui  être  utile,  en  le  débarrassant  d'un 
créancier  rigoureux. 

Polhier  allait  même  jusqu'à  poser  cette  question  : 

a  Si  ceux  à  qui  leur  qualité  de  tuteur  ou  de  curateur 
donne  le  droit  d'obliger  le  créancier  à  recevoir  le  paye- 
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ment  de  ce  qui  est  dû  par  le  mineur,  peuvent,  lorsqu'ils 
payent  de  leurs  propres  deniers,  obliger  le  créancier  à 
les  subroger.  » 

Et,  en  citant  Renusson,  qui  décidait  la  négative,  il 
ajoutait  : 

«  Sa  décision  souffre  difficulté;  et  on  peut  lui  ré- 
pondre que  le  tuteur  qui  paye,  en  son  propre  nom  et  de 
ses  deniers,  la  dette  de  son  mineur,  n'ayant  aucuns  de- 
niers de  son  mineur  entre  les  mains,  peut  avoir  intérêt 
de  payer,  pour  é'iter  le  procès,  que  le  créancier  pourrait 
lui  faire  sur  le  bref  état  de  compte  qu'il  doit  lui  rendre; 
et  qu'il  suffit  que  celui  qui  paye  un  autre,  ait  intérêt  de 
payer,  pour  qu'il  puisse,  en  pnyant,  demander  la  su- 
brogation. »  (Introduct.  au  tit.  xx  de  la  Gont.  d'Orléans, 
§  ni,  n°  20.) 

Nous  croyons  qu'en  ceci,  Pothier  lui-même  allait  trop 
loin. 

Aussi,  ne  demandons -nous  pas  le  bénéfice  de  la  subro- 
gation légale  pour  le  tuteur,  qui  paye  de  ses  deniers  la 
dette  de  son  mineur. 

Ce  que  nous  demandons,  c'est  qu'il  puisse  obtenir  la 
subrogation  conventionnelle  du  créancier  (comp,  Mour- 
lon,  p.  29-31). 

553.  —  V.  Nous  verrons  bientôt  que,  d'après  l'ar- 
ticle 1252: 

«  La  !  ubrogation...  ne  peut  nuire  au  créancier,  lors- 
qu'il n'a  été  payé  qu'en  partie  ;  en  ce  cas,  il  peut  exercer 
ses  droits,  pour  ce  qui  lui  reste  dû,  par  préférence  à  ce- 
lui, dont  il  n'a  reçu  qu'un  payement  partiel.  » 

Supposons  la  cession  d'une  partie  de  la  créance,  au 
lieu  d'un  payement  partiel  avec  subrogation. 

Faudra-t-il  appliquer  l'article  1252,  et  accorder,  en  cas 
d'insuffisance  des  fonds  à  distribuer,  la  préférence  au 
cédant  contre  le  cessionnaire  ? 

Grenier  a  répondu  affirmativement.  (Des  Priv.  et  hypo- 
thèques, t.  I,  n°  93.) 
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Et  telle  est  aussi  la  doctrine  de  Troplong. 

«  Par  exemple,  dit-il,  Pierre  est  créancier  de  Jacques, 
de  50  000  fr.  pour  une  terre  qu'il  lui  a  vendue. 

«  Pierre  cède  la  moitié  de  celte  créance  à  Sempronius 
qui  la  lui  paye  24  000  fr.  » 

«  L'immeuble  étant  vendu  par  saisie  réelle,  ne  produit 
qu'une  somme  de  40  000  fr.  » 

Pierre  et  Sempronius  doivent-ils  concourir  et  faire 
une  perte  proportionnelle?  ou  bien  l'un  doit-il  l'emporter 
sur  l'autre? 

«  En  se  reportant  aux  principes,  on  aperçoit  claire- 
ment que  cette  concurrence  est  impossible. 

«  Pierre  a  vendu  à  Sempronius  une  créance  de 
25  000  fr.;  il  doit  donc  l'en  faire  jouir  ;  et  dès  lors,  il  est 
manifeste  qu'il  doit  lui  céder  la  préférence.  »  (Des  Priv., 
et  hypoth.,  t.  I,  n°  367.) 

Ce  qui  est,  au  contraire,  manifeste,  suivant  nous,  c'est 
que  le  cédant  et  le  cessionnaire  doivent  concourir  et 
que  la  perte  doit  être,  pour  chacun  d'eux,  proportion- 
nelle : 

1°  Aux  termes  de  l'article  1693  : 

«  Celui,  qui  vend  une  créance  ou  autre  droit  incorpo- 
rel, doit  en  garantir  l'existence  au  temps  du  transport, 
quoiqu'il  soit  fait  sans  garantie.  » 

Et  l'article  1694  ajoute  : 

«  Il  ne  répond  de  la  solvabilité  du  débiteur  que  lors- 
qu'il s'y  est  engagé,  et  jusqu'à  concurrence  seulement  du 
prix  qu'il  a  retiré  de  la  créance.  » 

Or,  d'une  part,  la  créance,  que  Pierre  a  cédée  à  Sem- 
pronius, existe,  on  le  suppose  ; 

D'autre  part,  on  suppose  aussi  que  Pierre  n'a  pas  ga- 
ranti la  solvabilité  du  débiteur; 

Donc,  il  ne  doit  pas  cette  garantie. 

Et  il  est  évident  qu'on  ne  fait  pas  autre  chose  que  de 
lui  en  imposer  l'obligation,  lorsqu'on  prétend  qu'il  doit 
laisser  payer  le  cessionnaire  par  préférence  à  lui-même. 
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2°  La  logique,  d'ailleurs,  y  résiste,  non  moins  que  le 
texte. 

Est-ce  que,  en  effet,  ces  deux  parties  de  la  même 
créance  ne  sont  pas,  de  tous  points,  égales  et  aussi  fortes 
l'une  que  l'autre  ? 

Assurément  oui  ! 

Cette  créance  a  été  seulement  fractionnée  ;  mais  elle 
demeure  toujours  la  même  dans  chacune  des  fractions, 
si  nombreuses  qu'on  veuille  les  supposer,  qui  la  repré- 
sentent dans  son  uci'.é  première,  toujours  subsistante  ! 

3°  On  objecte  que  l'article  1252  ne  permet  pas  que  le 
subrogé  concourre  avec  le  subrogeant. 

Eh!  voilà  précisément  la  différence,  qui  apparaît  en- 
core ici  entre  la  subrogation  et  la  cession. 

C'est  qu'il  y  a  eu  payement,  dans  ce  cas. 

C'est  que  le  créancier  n'a  pas  cédé  sa  créance;  il  n'a 
fait  que  recevoir,  en  partie,  ce  qui  lui  était  dû. 

Or.  comment  serait-il  possible  que  celui  là  même,  qui 
l'a  p  yé,  ou  tout  autre,  en  son  nom,  vient  se  poser  contre 
lui  en  rival,  et  prétendre  lui  faire  concurrence  pour  le 
restant  dû  de  sa  créance  ! 

L'autre  partie,  elle  a  été  payée; 

Donc,  elle  est  éteinte,  en  ce  qui  le  concerr.e.  (Comp, 
Grenoble,  15  janv.  1834,  Dev  ,  1835,  II,  45;  Amiens, 
24  juill.  1841,  Comp.  du  Phénix,  Dev.,  1845,  II,  93; 
Delvincourt,  t.  II,  p.  564;  Duranton,  t.  XII,  n°  187; 
Mareadé,  art.  1250,  n°  2;  Mourlon,  p.  16  à  21  ;  Zacha- 
rie,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  175;  Colmet  de  Santerre, 
t.  V,  n°  189  bis,  XI  et  197  bis,  XVI.) 

554.  —  VI.  La  créance,  qui  a  été  payée  avec  subro- 
gation étant  commerciale,  produisait  des  intérêts  à  six 
pour  cent  par  an  ; 

Tandis  que  la  créance  du  subrogé  étant  civile,  ne  peut 
produire  que  des  intérêts  à  cinq  pour  cent. 

Ou  bien  il  s'agit  d'une  créance,  qui  a  pris  naissance, 
avant  la  loi  du  3  septembre  1807,  sous  l'empire  du  Code 
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civil,  qui  n'avait  pas  limité  le  taux  de  l'intérêt  conven- 
tionnel de  l'argent  (art.  1907);  c'est  un  prêteur,  par 
exemple,  qui  avait  stipulé  des  intérêts  à  dix  pour  cent. 

Et  un  tiers  paye  ce  créancier  avec  subrogation,  posté- 
rieurement à  la  loi  du  3  septembre  1807,  qui  a  limité  le 
taux  de  l'intérêt  conventionnel. 

Voilà  une  hypothèse,  qui  est  certes  de  nature  à  faire 
ressortir  encore  le  contraste,  que"  nous  tenons  à  signaler 
entre  la  cession  et  la  subrogation. 

Évidemment,  le  cessionnaire  de  ces  créances  aurait 
droit  aux  mêmes  intérêts  que  le  cédant  :  à  six  pour  cent, 
de  la  créance  commerciale;  à  dix  pour  cent,  de  la  créance 
antérieure  à  la  loi  de  1807  (comp.  art.  1614,  1615, 
1692). 

En  sera-t-il  de  même  du  subrogé  ? 

L'affirmative  compte  des  partisans  considérables. 

Tel  serait,  en  effet,  d'après  Mourlon  (p.  27),  le  senti- 
ment de  l'un  des  plus  savants  professeurs  de  la  Faculté 
de  Droit  de  Paris,  M.  Valette. 

Duranton  l'enseigne  également,  pour  le  cas  du  moins 
où  la  subrogation  est  consentie  par  le  créancier  au  profit 
d'un  tiers  qui  le  paye  (art.  1250,  1°)  : 

«  Le  subrogé,  dit-il,  aurait  le  droit  de  réclamer  les  in- 
térêts que  le  créancier  pouvait  légalement  exiger;  par 
conséquent,  s'ils  avaient  été  stipulés  par  un  contrat  an- 
térieur à  la  loi  du  3  septembre  1807,  et  à  un  taux  supé- 
rieur à  celui  fixé  par  cette  loi,  le  subrogé  pourrait  les 
exiger,  conformément  à  la  stipulation....  »  (T.  XII, 
n°  138.) 

Telle  est  aussi  la  doctrine  de  M.  Gauthier,  dans  son 
Traité  de  la  Subrogation  (n08  59  et  180). 

55o.  —  Nous  n'hésitons  pas,  au  contraire,  à  penser 
que  le  subrogé  ne  pourrait  réclamer  les  intérêts  que 
conformément  à  la  nature  de  sa  créance  ou  d'après  le 
taux  fixé  par  la  loi  du  3  septembre  1807  : 

1°  C'est  un  principe  fondamental  de   notre  matière, 
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que  la  subrogation  a  seulement  pour  but  ce  procurer, 
d'une  manière  plus  efficace,  au  subrogé, le  recouvrement 
de  la  créance,  qui  résulte,  à  son  profit,  de  l'avance  qu'il 
a  faite,  et  de  l'indemnité,  qui  lui  est  due  pour  cette 
avance  : 

a  Là  où  s'arrête  faction  qui  lui  appartient  de  son  chef, 
là  s'arrête  la  fiction  de  droit,  qui  le  fait  considérer  comme 
cessionnaire  de  la  créance  originaire,  »  a  fort  bien  dit 
Mourlon  (p.  26). 

Or,  en  quoi  consiste  l'avance,  que  le  subrogé  a  faite, 
et  l'indemnité,  qui  lui  est  due? 

Elle  consiste  dans  le  capital,  qu'il  a  payé,  et  dans  les 
intérêts,  qu'il  aurait  pu  retirer  de  ce  capital,  conformé- 
ment à  la  loi  en  vigueur,  lorsqu'il  en  a  fait  l'avance. 

Donc,  le  subrogé  n'a  droit  qu'au  remboursement  de 
ce  capital  et  des  intérêts  à  cinq  pour  cent,'  qu'il  peut 
seulement  produire. 

2°  Il  ne  pourrait  pas  demander  des  intérêts  plus 
élevés,  sans  violer  la  loi  du  3  septembre  1807! 

D'après  cette  loi,  aucune  créance  résultant  d'un  prêt 
qui  a  pris  nai  fance  postérieurement  à  sa  promulgation, 
ne  peut  produire  des  intérêts  plus  élevés. 

Or,  la  créancs  du  subrogé,  celle,  qui  fait  son  titre,  à 
lui  !  a  pris  naissance  postérieurement  à  cette  loi  ;  puis- 
que nous  supposons  qu'il  n'a  payé  le  créancier  avec  sub- 
rogation que  depuis  le  3  septembre  1 807. 

Il  est  donc  évident  que  la  loi  elle-même  s'oppose  à  ce 
qu'il  obtienne  de  cette  créance,  dont  la  cause  vient  de 
naître  sous  son  empire,  des  intérêts  supérieurs  au  taux 
qu'elle  a  fixé. 

La  subrogation  ne  peut  rien  contre  une  telle  argumen- 
tation. 

Ce  n'est  pas  elle  qui  crée  la  créance  du  subrogé  1  ce 
n'est  pas  elle  qui  est  sa  cause  ! 

Cette  créance  du  subrogé  a  sa  cause,  à  elle  !  cause 
toute  nouvelle,  et  qui  résulte  du  payement,  qui  a  été  fait. 
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La  subrogation  n'est  qu'une  garantie  de  recouvrement, 
dans  la  limite  de  la  somme  que  le  subrogé  a  pavée,  et 
de  l'indemnité  qui  lui  est  due  pour  ce  payement;  li- 
mite au  delà  de  laquelle  sa  prétendue  créance  serait 
sans  cause! 

3°  La  preuve  en  est  de  toute  évidence  dans  le  second 
cas  de  subrogation  prévu  par  l'article  1250 

Apparemment,  le  nouveau  prêteur  ne  pourrait  pas 
demander  au  débiteur  des  intérêts  à  dix  pour  cent,  lors 
même  que  la  créance  pour  le  payement  de  laquelle  il  a 
prêté  ses  fonds,  les  produirait,  n'ayant  pu  stipuler,  lui, 
que  des  intérêts  à  cinq  pour  cent. 

Ce  serait  de  sa  part  une  violation  manifeste  de  la  loi 
du  contrat  !  (Art.  1 134.) 

Le  même  argument  est  aussi  probant,  si  le  payement 
a  été  fait  par  un  mandataire,  par  une  caution,  par  un 
gérant  d'affaires. 

Comment  le  mandataire,  ou  la  caution,  ou  le  gérant 
pourraient-ils  réclamer  des  intérêts  supérieurs  au  taux  lé- 
gal, pour  l'avance  qu'ils  auraient  faite  !  (Comp.  art.  1375, 
2001,  2028.) 

Reste  donc  le  cas  prévu  par  le  numéro  1  de  Fài> 
ticlo  1250,  où  la  subrogation  est  consentie  par  la  créan- 
cier au  profit  d'un  tiers,  qui  le  paye. 

Mais,  au  point  où  nous  en  sommes,  il  est,  nous  l'espé- 
rons, démontré  que  la  même  solution  est  applicable  à  ce 
cas  de  subrogation  comme  à  tous  les  autres,  dès  qu'il 
est  reconnu  qu'il  y  a  eu,  non  pas  une  cession,  mais  un 
payement.  (Comp.  supra,  n°  328;  Delvincourt,  t.  II, 
p.  773;  Toullier,  t.  IV,  n°  137;  Duvergier,  b.  1.  note  a, 
et  de  la  Vente,  t.  II,  n°  234  ;  Mourlon,  p.  26  27  ;  La- 
rombière,  t.  III,  art.  1250,  n°  88.) 

336.  —VIL  Dans  le  transport-cession,  l'objet  dte  la 
créance   demeure,    bien  entendu,  le  même,   entre  les 
mains  du  cessionnaire,  qu'il  était  entre  les  mains  d 
cédant. 
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Et  c'est,  en  effet,  le  même  objet,  que  le  çédantaurait  pu 
demander  au  débiteur,  que  le  cessionnaire  peut  aussi 
lui  demander. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  dans  la  subrogation. 

De  même  que  la  créance  du  subrogé  a  une  cause  nou- 
velle, elle  a  un  objet  nouveau. 

Paul  était  créancier  de  Pierre,  d'une  rente  produisant 
des  arrérages  de  4000  fr. 

Et  j'ai  payé  à  Paul  le  capital  de  celte  rente,  soit  80  000 
fr.,  avec  subrogation. 

Quel  est  l'objet  de  ma  créance  contre  Pierre? 

Une  rente  produisant  des  arrérages  de  4000  fr.  ? 

Non  pas! 

Ma  créance  a  pour  objet  le  capital  de  80  000  fr.  que 
j'ai  avancé  dans  l'intérêt  de  Pierre,  par  mon  payement, 
et  dont  cette  avance  m'a  rendu  créancier  envers  lui. 

Réciproquement,  supposons  que  Paul  était  créancier 
de  Pierre  d'un  capital  exigible  de  80  000  fr.  et  que 
Pierre  l'ait  payé  avec  un  capital  que  je  lui  ai  prêté,  à 
cet  effet,  avec  subrogation,  et  quia  été,  d'après  notre 
convention,  constitué  en  une  rente  aux  arrérages  de 
4000  fr. 

Je  serai  créancier  de  Pierre,  non  pas  d'un  capital 
exigible  de  80  000  fr.,mais  bien  d'une  rente  produisant 
des  arrérages  de  4000  fr. 

55  Z.  —  Potbier  enseignait,  en  effet,  cette  doctrine, 
dans  le  cas  que  nous  venons  de  supposer,  où  la  subro- 
gation est  consentie  par  le  débiteur  au  profit  d'un  nou- 
veau créancier. 

11  décidait  que  «  les  droits  de  l'ancien  créancier  ne 
passent  pas  alors  au  nouveau  tels  et  dans  la  même  nature 
qu  ils  étaient,  mais  modifiés  et  comme  convertis  en  la 
nature  de  la  créance,  qui  résulte  du  contrat  intervenu 
enire  le  nouveau  créancier  et  le  débiteur.  »  (Introduct.  au 
lit.  XX  de  la  Coat.  d'Orléans,  n°  85.) 

Mais  l'excellent  auteur  faisait,  sur  ce  point,  une  diffe- 
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rence  entre  la  subrogation  consentie  par  le  débiteur  et  les 
autres  subrogations,  qu'il  appelait  les  subrogations  ordi- 
naires ;  et  quant  à  celles-ci,  sa  doctrine  était  toute  diffé- 
rente. 

«  Dans  les  subrogations  ordinaires,  disait-il.,  lorsque, 
par  exemple,  un  débiteur  de  rente  foncière  rachète  la 
rente  et  se  fait  subroger  aux  droits  du  créancier,  les 
droits  de  ce  créancier  lui  passent  dans  la  nature  du  droit 
de  rente  foncière;  il  devient,  par  la  subrogation,  un 
vrai  créancier  de  rente  foncière  et  peut  exercer,  contre 
ses  co-débiteurs,  tous  les  droits  qui  sont  propres  aux 
seigneurs  de  rente  foncière.  »  (Loc.  supra  cit.) 

On  trouve  la  même  doctrine  dans  son  Traité  des  Obli- 
gations ;  supposant  que  la  caution  d'une  rente  a  ra- 
cheté la  rente  avec  subrogation,  il  décide,  d'après  Du- 
moulin (De  Usuris,  quœst.  311,  nos  248-249): 

1°  Que,  au  moyen  de  cette  subrogation,  elle  peut  faire 
revivre  la  rente  contre  le  débiteur; 

2°  Que  «  néanmoins,  elle  peut  encore,  en  ne  faisant 
pas  usage  de  cette  subrogation,  répéter  du  débiteur  prin- 
cipal, la  somme  qu'elle  a  payée  pour  ce  rachat.  »  (T.  I, 
n°  445.) 

Si  considérable  que  soit  l'autorité  de  Dumoulin  et  de 
Pothier,  nous  ne  croyons  pas  que  cette  théorie  soit  ad- 
missible dans  notre  droit  nouveau  : 

D'abord,  parce  qu'elle  y  perpétuerait,  entre  les  couses 
d'où  la  subrogation  procède,  une  distinction  qui  ne  peut 
plus  être  faite  (comp.  supra,  n°  324)  ; 

Ensuite,  parce  qu'elle  ne  nous  paraît  pas  satisfaisante. 

Voici  donc  ce  que  nous  dirons  à  cette  caution,  qui, 
après  avoir  payé  au  créancier  le  capital  de  la  rente  avec 
subrogation,  prétend  exercer,  à  son  choix,  contre  le  débi- 
teur, soit  l'ancienne  créance  de  rente,  soit  la  nouvelle 
créance  résultant  de  son  cautionnement  : 

Ou  vous  avez  acheté  la  rente; 

Ou  vous  l'avez  payée. 
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Dans  le  premier  cas,  vous  n'avez  que  la  créance  de 
rente; 

Dans  le  second  cas,  vous  n'avez  que  la  créance  résul- 
tant de  votre  payement. 

C'est  l'une  ou  l'autre; 

Ce  ne  peut  pas  être  l'une  et  l'autre! 

Et  nous  emprunterons  les  expressions  de  Pothier  lui- 
même,  en  affirmant  que  ce  sont  là  deux  droits  absolument 
incompatibles. 

Il  est  vrai  que,  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lors- 
qu'elle a  payé  le  capital  de  la  rente,  la  caution  est  subro- 
gée aux  droits  du  créancier  ;  et  nous  reconnaissons  que 
cette  subrogation  lui  transmet  non-seulement  les  acces- 
soires de  la  créance,  mais  aussi  la  créance  elle-même. 

Oui  !  mais  la  subrogation  ne  lui  transmet  la  créance  et 
ses  accessoires  que  pour  une  certaine  fin,  à  savoir  : 
pour  garantir  le  recouvrement  de  sa  créance  nouvelle; 
elle  ne  lui  transmet  la  créance  ancienne  que  comme 
un  auxiliaire  de  la  nouvelle  créance; 

Laquelle  demeure  toujours  la  seule  créance,  avec  îa 
eause  et  l'objet  qui  lui  sont  propres,  dont  le  subrogé  ait 
le  droit  d'exercer  le  recouvrement  (comp.  Renusson, 
chap.  VI;  Mourlon,  p.  33  35). 

338. — VIII.  Les  développements,  qui  précèdent,  ont 
d'avance  préparé  la  solution  d'une  dernière  question  que 
nous  voulons  résoudre  encore,  afin  de  mettre  en  relief  le 
véritable  caractère  de  la  subrogation,  à  savoir  : 

Quelle  est  la  prescription  applicable  à  la  créance  du 
subrogé  ? 

Et  quel  est  le  point  de  départ  de  cette  prescription  ? 

La  dette,  qui  a  été  payée  avec  subrogation,  était,  par 
exemple,  une  dette  de  fermages,  qui>  aux  termes  de 
l'article  2227,  se  prescrit  par  cinq  ans. 

Et  il  ne  restait  plus  qu'un  an  à  courir,  pour  que  la 
prescription  fût  accomplie,  lorsque  le  pavement  a  été 
fait  avec  subrogation  par  un  tiers,  au  nom  du  débiteur. 
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La  créance  du  subrogé  sera-t-elle  soumise  à  la  même 
prescription  que  la  créance  par  lui  payée? 

En  conséquence,  s'il  laisse  expirer  un  an  sans  pour- 
suites contre  le  débiteur,  à  compter  du  payement  fait  par 
lui,  son  action  sera-t-elle  prescrite  ? 

Ou,  au  contraire,  la  créance  du  subrogé  sera-t-elle 
soumise  seulement  à  la  prescription  de  trente  ans,  sui- 
vant le  droit  commun  (art.  2262)  ; 

Laquelle  prescription  ne  commencera  à  courir  que  du 
jour  où  la  nouvelle  créance  aura  pris  naissance  par  le 
payement? 

Cette  dernière  solution  est,  à  notre  avis,  celle  qu'il 
faut  admettre  : 

1°  Quelle  est  la  créance  du  subrogé  contre  le  débi- 
teur, sa  créance  directe,  principale? 

C'est  celle  qui  résulte,  à  son  profit,  du  payement  par 
lequel  il  l'a  libéré,  et  qui  a  pour  cause  ce  payement  même  ; 

Or,  cette  créance  ne  date,  en  effet,  que  du  payement; 
et  elle  n'est  prescriptible  que  par  trente  ans; 

Donc,  la  prescription  de  trente  ans,  qui  lui  est  seule 
applicable,  ne  peut  commencer  à  courir  que  du  jour  du 
payement  qui  l'a  fait  naître. 

La  subrogation  a  transmis  sans  doute  au  subrogé  les 
droits  et  actions  du  créancier  par  lui  payé;  sa  créance 
donc  elle-même  aussi  bien  que  ses  garanties. 

Mais  ce  n'est  pas  cette  créance  qui  forme  «on 
titre;  cette  créance  est  elle-même  devenue  un  acces- 
soire de  la  créance  nouvelle,  destinée  désormais  à  en 
garantir  le  recouvrement. 

2°  Cette  démonstration  acquiert,  en  effet,  suivant 
nous,  le  caractère  4e  l'évidence,  quand  on  l'applique 
aux  différents  cas,  dans  lesquels  la  subrogation  peut 
avoir  lieu. 

Supposons  que  le  payement  a  été  fait:  —  soit  parle  dé- 
biteur, avec  des  deniers  empruntés  à  un  tiers  sous  condi< 
tion  desubrogation;  — soit  par  le  tiers  lui  même,  directe- 
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ment,  en  vertu  d'un  mandat  exprès  ou  tacite,  ou  par 
suite  d'un  cautionnement. 

N'est-il  pas  manifeste  que  la  créance  née  au  profit  du 
subrogé,  soit  du  contrat  de  prêt,  soit  du  contrat  de  man- 
dat ou  de  cautionnement,  aura  une  durée  de  trente  ans, 
à  partir  du  jour  du  prêt  ou  du  payement  ! 

Il  en  sera  de  même  de  la  créance  à  laquelle  il  est 
subrogé  et  de  ses  accessoires. 

Car  le  payement  qui  a  été  fait  par  le  débiteur  avec  les 
fonds  empruntés  au  subrogé,  ou  le  mandat,  qu'il  lui  a 
donné,  constitue  une  reconnaissance,  qui  a  interrompu 
la  prescription. 

559.  —  Doit-il  en  être  autrement  dans  le  cas  où  le 
payement  a  été  fait  par  un  tiers,  simple  gérant  d'affaires 
du  débiteur? 

Mourlon  semble  d'abord  le  penser  ainsi  : 

«  Son  action  negotiorum  gestorum,  dit-il,  se  prescrira  par 
le  laps  de  temps  qui  restait  à  courir  pour  compléter  la 
prescription  de  l'ancienne  dette;  autrement,  le  payement 
constituerait,  non  plus  une  gestion  d'affaires,  mais  un 
acte  préjudiciable  pour  le  débiteur,  puisqu'il  aurait  pour 
résultat  de  substituer  à  une  créance  très-ancienne,  sur  le 
point  peut-être- d'être  prescrite,  une  créance,  qui  ne  serait 
prescriptible  que  par  trente  ans  »  (p.  35-36  et  p.  132-136). 

Mais  il  est  facile  de  voir  que  cette  doctrine  est  trop  gé- 
nérale. 

Aussi,  le  savant  auteur  ne  s'y  tient-il  pas;  et  il  ajoute: 

«  S'il  est  démontré  que  le  payement  était  urgent,  que 
le  débiteur  ne  s'est  décidé  à  le  faire  qu'en  vue  de  l'inté- 
rêt bien  entendu  du  débiteur  absent,  pour  empêcber  des 
poursuites  onéreuses,  par  exemple,  une  expropriation 
imminente,  l'utilité  évidente  de  la  gestion  équivaut  au 
mandat;  mandat,  que  la  loi  elle-même  donne  au  nom  du 
débiteur....  »  (Loc.  supra  cit.) 

Sans  aucun  doute  ! 

Tout  se  résume  donc  en  ceci  : 
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L'affaire  du  débiteur  a-t  elle  été  bien  gérée  par  ce  tiers, 
qui,  sans  mandat,  a  payé  pour  lui  le  créancier  avec 
subrogation  ? 

Si  la  réponse  à  ce  point  de  fait  est  affirmative,  il  ne 
faut  pas  hésiter,  en  droit,  à  répondre  que,  dès  le  jour  de 
ce  payement,  une  créance  nouvelle  est  née  au  profit  du 
tiers  gérant;  créance  semblable  à  celle  qui  résulterait 
d'un  mandat  exprès,  qui  lui  aurait  été  donné  par  le  débi- 
teur (art.  1372). 

il. 

DANS  QUELS  CAS  LA  SUBROGATION  PEUT  AVOIR  LIEU. 

SOMMAIRE. 

340.  —  La  subrogation  est  conventionnelle  ou  légale. 

341.  —  Division. 

340.  —  Aux  termes  de  l'article  1249  : 

«  La  subrogation  dans  les  droits  du  créancier  au  pro- 
fit d'une  tierce-personne,  qui  le  paye,  est  convention- 
nelle ou  légale.  » 

Ainsi,  la  subrogation  peut  procéder  : 

Soit  de  la  convention  des  parties; 

Soit  de  la  loi. 

tille  est  donc,  à  ne  considérer  que  sa  cause  originaire,  de 
deux  sortes,  comme  dit  notre  texte  :  conventionnelle  ou 
légale. 

541.  —  Nous  allons  nous  occuper  successivement  de 
l'une  et  de  l'autre. 

A. 

DE  LA  SUBROGATION  CONVENTIONNELLE. 

SOMMAIRE. 

342.  —  La  subrogation  conventionnelle  peut  être  consentie,  soit  par  le 
créancier,  soit  par  le  débiteur.  —Division. 

342.  —  L'article  1250  est  ainsi  conçu  i 
*  Cette  subrogation  est  conventionnelle  : 
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1°  Lorsque  le  créancier,  recevant  son  payement  d'une 
tierce-personne,  la  subroge  dans  ses  droits,  actions,  pri- 
vilèges ou  hypothèques  contre  le  débiteur;  cette  subro- 
gation doit  être  expresse  et  faite  en  même  temps  que  le 
payement; 

2°  Lorsque  le  débiteur  emprunte  une  somme  à  l'effet 
de  payer  sa  dette  et  de  subroger  le  prêteur  dans  les  droits 
du  créancier* 

Il  faut,  pour  que  celte  subrogation  soit  valable,  que 
l'acte  d'emprunt  et  la  quittance  soient  passés  devant  no- 
taires; que,  dans  l'acte  d'emprunt,  il  soit  déclaré  que  la 
somme  a  été  empruntée  pour  faire  le  payement,  et  que, 
dans  la  quittance,  il  soit  déclaré  que  le  payement  a  été 
fait  des  deniers  fournis  à  cet  effet  par  le  nouveau  créan- 
cier. Cette  subrogation  s'opère  sans  le  concours  de  la  vo- 
lonté du  créancier.  » 

La  subrogation  conventionnelle  est  donc  elle-même  de 
deux  sortes  : 

L'une,  qui  est  consentie  par  le  créancier; 

L'autre,  qui  est  consentie  par  le  débiteur. 

Il  importe  aussi  d'examiner  séparément  chacune 
d'elles. 


DE  LA   SUBROGATION  CONVENTIONNELLE,    QUI  EST   CONSENTIS 
PAR  LE  CRÉANCIER. 

SOMMAIRE. 

343.  —  Exposition. 

344.  —  Suite. 

345.  —  Suite. 

346.  —  Division. 

347.  —  a.  —  Par  qui  et  au  profit  de  qui  cette  subrogation  conven- 
tionnelle peut-elle  être  consentie  ?  —  Le  créancier  qui  est  capable  de 
recevoir  le  payement,  est  capable  de  consentir  la  subrogation. 

348.  —  En  est- il  de  même  du  mandataire  légal  ou  conventionnel  du 
créancier  ? 

349.  —Suite. 

350.  —  Suite. 

c5l.  —  Cette  subrogation  peut  être  consentie  au  profit  de  toute  per- 
soLne,  qui  offre  de  p^yer  le  créancier  ayec  ses  propres  deniers. 
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352.  —  Suite. 

353.  —  Sui'e. 

354.  —Suite. 

355.  —  Suite. 

356.  —  Suite. 
357.—  Suite. 

358.  —  Suite. 

359.  —  Suite. 

360.  —  Suite. 
361.—  Suite. 

362.  —  Suite. 

363.  —  b.  —  Quant  à  la  forme  de  cette  première  espèce  -de1  subrogation 
conventionnelle,  la  loi  se  borne  à  exiger  :  1°  qu'elle  soit  expresse  ; 
2°  qu'elle  soit  faite  en  même  temps  que  le  payement. 

364.  —  1°.  —  Il  faut  que  la  subrogation  soit  expresse. 

365.  —  Suite. 

366.  —  Suite. 

367.  —  Suite. 

c68.  —  2°.  —  Il  faut  que  la  subrogation  soit  faite  en  même  temps  que 

le  payement. 
369.—  Suite. 

370.  —  Suite. 

371.  —  Suite. 

372.  —  Suite. 

373.  —  Suite. 

374.  —  Suite. 

375.  —  Suite. 

376.  —  Suite. 

377.  —  Suite. 

378.  —  Suite. 

379.  —  Est- il  nécessaire,  pour  que  la  subrogation  produise  ses  effets, 
à  l'égard  des  tiers,  que  l'acte,  qui  la  renferme,  ait  acquis  un© 
date  certaine,  à  une  époque  quelconque,  antérieure  à  sa  produc- 
tion? 

380.  —  Suite. 

381.  —  Suite. 

382.  —  Suite. 

383.  —  Suite. 

384.  — c.  —  Quels  sont  les  effets  de  cette  première  espèce  de  subroga- 
tion conventionnelle  ? 

385.  —  Suite. 

386.  —  Suite. 

387.  —  Suite. 

388.  —  Suite. 


343.  —  Précisons  d'abord  le  fait,  aucfuel  s'applique 
ce  premier  cas  de  subrogation  conventionnelle;  il  est 
très-simple. 


300  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

Paul  est  débiteur ,  envers  Pierre ,  d'une  somme  de 
50  000  francs. 

Pierre,  qui  veut  être  remboursé,  le  menace. 

Mais  Paul  n'a  pas  d'argent;  il  est  dans  l'impossibilité 
de  payer. 

Je  vais  alors  trouver  Pierre;  et  j'offre  de  lui  payer, 
pour  Paul,  qui  est  mon  parent  peut-être  ou  mon  ami,  la 
somme  qui  lui  est  due,  s'il  veut  consentir  à  me  subroger 
à  ees  droits. 

Pierre  accepte  ;  et,  en  recevant  de  moi  le  payement  de 
la  somme,  qui  lui  est  due  par  Paul,  il  consent,  à  mon 
profit,  la  subrogation  conventionnelle. 

Voilà  certainement  la  s:  ène,  que  le  législateur  a  en 
vue,  dans  l'article  1*250,  1°. 

Il  n'est  pas  sans  intérêt  de  le  remarquer. 

Deux  personnes  seulement  y  figurent  :  le  tiers,  qui 
paye;  et  le  créancier,  qui  reçoit. 

544.  —  Ce  qu'il  est  bon  d'ajouter  aussi,  c'est  que  ce 
tiers,  qui  vient  acquitter  la  dette  pour  le  débiteur,  n'y 
est  point  intéressé  (art.  1236). 

C'est  un  étranger  1 

Or,  voici  ce  que  Renusson  entendait  par  ce  mot  : 

«  Nous  appelons  étranger ,  disait-il,  celui  qui  n'est 
ni  débiteur,  ni  caution  du  débiteur,  ni  créancier  du 
même  débiteur,  ni  acquéreur,  ni  détempteur  de  la  chose 
obligée.  Si  tel  étranger  paye  pour  un  débiteur,  son  paye- 
ment peut  avoir  deux  causes  :  ou  celle  de  faire  plaisir  au 
débiteur,  le  libérer  purement  et  simplement,  arrêter  la 
poursuite  de  son  créancier,  et  acquitter  une  dette  qui  lui 
serait  onéreuse  et  produirait  de  gros  intérêts;  ou  l'é- 
tranger fait  le  payement  plutôt  pour  son  intérêt  particu- 
lier que  pour  celui  du  débiteur,  voulant  avoir  les  droits 
et  hypothèques  du  créancier,  acquérir  la  dette  et  collo- 
quer  son  argent,  et  avoir  des  intérêts.  »  (Chap.  X, 
n°1.) 

Avons-nous  besoin  de  dire  qu'il  s'agit  ici  d'un  tiers 
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agissant  dans  l'intérêt  du  débiteur,  pour  lui  faire  plaisir, 
et  pour  le  libérer? 

Tout  payement  avec  subrogation  est,  en  effet,  un 
payement  l'ait  pour  la  libération  du  débiteur. 

54o.  —  Voilà  bien  ce  qui  explique  pourquoi  ce  tiers, 
cet  étranger,  ne  peut  pas  contraindre  le  créancier  à  le 
subroger. 

Il  pourrait  le  contraindre  à  recevoir  son  payement 
purement  et  simplement,  s'il  le  lui  offrait,  dans  l'intérêt 
du  débiteur,  sans  condition  de  subrogation  (comp. 
supra  n°  64). 

Mais  s'il  y  met  cette  condition,  la  résistance  du  créan- 
cier est  invincible! 

Par  quel  motif,  en  effet,  le  créancier  pourrait-il  être 
forcé  de  transmettre  ses  droits  à  un  étranger? 

Il  ne  faut  pas  oublier  que  le  créancier  ne  se  trouve  en 
présence  que  de  cet  étranger,  qui  prétend  lui  forcer  la 
main, pour  obtenir  la  subrogation  à  ses  droits. 

Mais  ses  droits,  ils  lui  appartiennent  î 

Et  ce  n'est  que  par  sa  volonté,  qu'un  tiers  non  inté- 
ressé peut  les  acquérir  de  lui. 

C'est  ce  que  Renusson  ajoutait,  en  effet,  très-juste- 
ment : 

«  ...  L'étranger,  pour  y  être  admis  (malgré  le  refus 
du  créancier),  doit  avoir  le  pouvoir  ou  le  consentement 
du  débiteur.  »  (Loc.  supra  cit.,  n°  5.) 

546.  —  Nous  allons  examiner  sur  ce  premier  cas  de 
subrogation  conventionnelle  : 

a.  —  Par  qui  elle  peut  être  consentie,  et  au  profit  de  qui  ; 

b.  —  Sous  quelles  conditions  et  en  quelle  forme  j 

c.  —  Quel  en  est  l'effet? 

347.  —  a.  Que  le  créancier,  qui  est  capable  de  re- 
cevoir le  payement,  soit  capable  de  consentir  la  subroga- 
tion au  profit  du  tiers,  qui  le  paye,  cela  est  d'évidence. 

Où  serait,  en  effet,  l'obstacle  ? 

Est-ce  que  la  subrogation  peut  jamais  lui  nuire? 
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En,  aucune  manière  !  (Art.  1252.) 

348. — Il  en  est  de  même  du  mandataire,  légal  ou 
conventionnel,  du  créancier,,  lorsque  le  mandat  est  géné- 
ral et  comprend  les  actes  d'administration  (art.  1988). 

Certainement  donc,  aussi,  la  subrogation  peut  être 
consentie  par  le  tuteur,  par  le  mari,  par  l'envoyé  en  po&* 
session  provisoire,  administrateur  des  biens  du  mineur, 
de  la  femme,  de  l'absent  (comp.  Riom,  10  juill.  1846, 
J.  du  P.  1846,  t.  Il,  p.  427;  Mouclon,  p.  14;  Gauthier. 
n°  103). 

549.  —  Mais  c'est  une  question  controversée,  que 
celle  de  savoir  s'il  faut  reconnaître  aussi  ce  pouvoir  au 
mandataire  spécial,  que  le  créancier  a  seulement  chargé 
de  recevoir  le  payement. 

Voici  l'huissier  qui  arrive  chez  Paul,  débiteur  de  Pierre, 
avec  mandat  de  recouvrer  la  créance,  ou  de  saisir  ses 
biens,  à  défaut  de  payement. 

Paul  est  hors  d'état  de  payer;  et  l'huissier,  porteur  du 
titre  exécutoire,,  va  procéder  à  la  saisie,  après  le  com- 
mandement préalablement  fait,  lorsque  je  lui  offre  de 
payer  la  dette  de  Paul,  s'il  consent  à  me  subroger  a/ix 
droits  de  Pierre,  son  créancier. 

L'huissier  me  subroge,  en  recevant  la  somme,  que 
je  lui  paye. 

Cette  subrogation  est-elle  valable?. 

Non!  a-t-on  répondu  : 

La  subrogation,  dont  il  s'agit,  ne  peut  être  que  le  ré- 
sultat d'une  convention  entre  le  créancier  et  le  tiers, 
qui  paye;  il  y  faut  nécessairement  le  consentement  du 
créancier. 

Or,  le  créancier  n'a  pas  consenti,  ni  par  lui-même, 
ni  par  son  mandataire,  qui  n'avait  pas  reçu  le  pouvoir 
de  consentir  pour  lui. 

D'où  Ton  conclut  que  l'huissier  a  excédé  son  man- 
dat, et  que  les  tiers  intéressés  seraient  fondés  à  opposer 
au  prétendu  subrogé   la  nullité  de  sa  subrogation  (comp. 
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Cass.,  2  août  1848,  Quinquandon,  Dev.,  1848,  \,  695; 
Larombière,  t.  III,  art.  1250,  n08  8  et  30;  Gauthier, 
n°  104  bis). 

350. — Nous  ne  croyons  pas  que  cette  conclusion 
soit  juridique. 

Ce  n'est  pas  que  nous  prétendions  que  le  mandataire 
spécial  chargé  par  le  créancier  de  recevoir  le  payement, 
ait  le  pouvoir  de  consentir  la  subrogation. 

Notre  avis  est,  en  effet,  que  ce  pouvoir  n'est  pas 
compris  dans  son  mandat,  et  que,  dès  lors,  la  nullité  de 
la  subrogation  qu'il  aurait  consentie,  peut  être  proposée. 

Mais  par  qui  cette  nullité  est-elle  proposable? 

Voilà,  suivant  nous,  la  vraie  question. 

Et  ce  que  nous  pensons,  contrairement  aux  juriscon- 
sultes dissidents,  que  nous  venons  de  citer,  c'est  que  la 
nullité  ne  peut  en  être  proposée  que  par  le  créancier  qui 
ne  voudrait  pas  accepter  le  payement  que  son  manda- 
taire a  reçu  pour  lui,  sous  la  condition  de  subrogation: 

1°I1  nous  paraît  d'abord  incontestable  que  la  nullité  de 
cette  subrogation  ne  pourrait  être  demandée  par  aucun 
autre,  si  le  créancier  l'avait  ratifiée  expressément  ou 
tacitement;  comme,  par  exemple,  en  encaissant  les  fonds, 
qui  auraient  été  versés  aux  mains  de  l'huissier  par  le 
tiers  subrogé. 

Et  cela  est,  en  effet,  incontesté. 

«  Cependant,  dit  M.  Gauthier,  si,  en  pareil  cas,  le 
créancier  ratifiait  plus  tard  la  subrogation  consentie  en 
son  nom  à  l'instant  même  du  payement,  je  pense  que 
cette  subrogation  ne  pourrait  être  annulée....  »  (N°  104 
bis;  ajout,  les  arrêts  cités  infra.) 

Eh  bien  !  la  question  est,  à  notre  avis,  résolue  par  cela 
même,  ou  plutôt  elle  disparaît. 

De  deux  choses  l'une  : 

Ou.  le  créancier  refuse  de  ratifier  la  subrogation  et 
d'accepter  le  payement,  sous  la  condition  qui  y  a  été 
mise; 
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Et  alors  on  est  d'accord  pour  reconnaître  que  la  nul- 
lité en  pourra  être  demandée  : 

Ou  le  créancier  ratifie  la  subrogation,  qui  a  été  con- 
sentie par  son  mandataire; 

Et  alors,  aussi,  on  est  d'accord  pour  reconnaître  que 
la  nullité  n'en  pourra  plus  être  demandée. 

C'est  que  le  mandataire,  en  tant  qu'il  excédait  son 
mandat,  agissait  du  moins  comme  gérant  d'affaires  du 
créancier; 

Or,  le  créancier,  ayant  ratifié  ce  que  le  gérant  a  fait 
pour  lui,  est  réputé  lui  en  avoir  donné  le  mandat,  dès 
le  principe. 

Telle  est  la  conséquence  de  la  règle  : 

Ratihabitio  mandato  œquiparatur  (comp.  art.  112), 
13^5  et  1998  ;  et  le  t.  I  de  ce  Traité,  n°  240). 

2°  Il  s'agit,  en  effet,  d'une  opération  indivisible. 

Proposer,  comme  on  l'a  fait  dans  une  plaidoirie  (Dev., 
1856,  2,  328),  de  maintenir  le  payement,  qui  a  été  fait 
aux  mains  de  l'huissier  par  le  tiers  intervenant,  sous  la 
condition  consentie  par  lui  de  la  subrogation,  et  d'annuler 
cette  subrogation,  cela  est  impossible,  juridiquement  et 
équitablement  ! 

Ce  payement  est  donc  à  maintenir  tout  entier,  ou  tout 
entier  à  annuler. 

Et  lorsque  le  créancier  l'accepte,  il  faut  nécessaire- 
ment qu'il  soit  maintenu  tel  qu'il  a  été  fait. 

3°  Nous  voudrions,  enfin,  ajouter  un  argument,  que  le 
caractère  essentiel  de  la  subrogation  nous  inspire. 

C'est  que  la  doctrine  dissidente  prétend  l'arrêter  ici, 
dans  l'une  de  ses  applications,  nous  allions  dire  dans 
l'un  de  ses  élans  les  plus  dignes  d'encouragement,  et 
qui  révèlent  le  mieux  l'esprit  de  bienfaisance,  qui 
l'anime  ! 

Comment!  c'est  au  moment  où  le  débiteur  va  être  saisi, 
où  sa  ruine,  peut-être  irréparable,  va  s'accomplir,  qu'un 
tiers,  venant  pour  le  sauver  en  payant  pour  lui  ,  avec 
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subrogation,  rencontrerait,  dans  le  défaut  de  pouvoir  de 
l'huissier,  un  obstacle  insurmontable! 

Nous  aimons  bien  mieux  dire  que  l'huissier  pourra 
consentir  la  subrogation,  sous  la  condition  de  la  rati- 
fication ultérieure  du  créancier  (comp.  Colmar,  21  déc. 
1832,  Dev.,  1833,  II,  251;  Nancy,  3  mai  1856,  Coche, 
Dev,,  1856,11,  327-,  Cass.,  7  avril  1858,  Malo,  Dev., 
1858,  1,  810;  Zachariœ,  Aubryet  Rau,  t.  IV,  p.  170). 

551.  —  Celte  subrogation  peut  d'ailleurs  être  con- 
sentie au  profit  de  toute  personne,  du  premier  venu, 
dit  M.  Larombière,  qui  offre  de  payer  le  créancier  avec  ses 
propres  deniers  (comp.  supra,  n°  343). 

552.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  les  deniers  soient 
remis  au  créancier  parle  tiers  lui-même  personnellement. 

Il  suffit  que  le  créancier  soit  payé  avec  des  deniers, 
qui  lui  appartiennent. 

C'est  ainsi  que  la  subrogation  peut  avoir  lieu,  dans  le 
cas  où  le  créancier  a  reçu  son  payement,  en  vertu  d'un 
droit  de  préférence,  sur  des  deniers  qui  appartenaient, 
en  effet,  au  tiers  subrogé,  parce  qu'ils  provenaient  de  la 
vente  de  l'un  de  ses  biens  : 

«  Attendu,  dit  justement  la  Cour  de  cassation,  qu'il 
importe  peu  que  la  subrogation  consentie  au  profit  de 
Crapez,  ait  eu  pour  cause,  non  un  remboursement  fait 
directement  par  lui,  mais,  ce  qui  revient  au  même  et 
produit  des  effets  semblables,  un  payement  sur  des  fonds 
qui,  sauf  l'exercice  du  privilège  antérieur  des  héritiers 
d'Aligre,  appartenaient  à  Crapez  comme  étant  le  pris 
de  son  terrain  et  de  ses  constructions....»  (14  déc.  1864, 
Crapez,  Dev.,  1865,1,  188.) 

555.  —  Quant  à  la  capacité  requise  dans  le  tiers  qui 
paye,  il  est  clair  que  toute  personne  qui  peut  payer  la 
dette  d'un  autre  sans  subrogation,  peut,  à  fortiori,  la 
payer  avec  subrogation,  c'est-à-dire  avec  une  stipulation 
qui  lui  assure  d'autant  mieux  le  recouvrement  de  l'avance 
qu'elle  fait  pour  le  débiteur. 
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554.  —  La  subrogation  peut  être  stipulée  soit  par  le 
tiers  lui-même,  qui  paye,  soit  par  le  mandataire,  qu'il 
a  chargé  de  payer  pour  lui,  sous  condition  de  subroga- 
tion. 

Mais  supposons  que  le  mandataire,  qui  avait  été  charge 
par  le  tiers  de  payer  le  créancier,  sans  subrogation,  a 
stipulé,  au  contraire,  du  créancier  la  subrogation  con- 
ventionnelle ? 

Oh  !  c'est  alors  surtout  que  nous  considérerons  le  man- 
dataire comme  un  gérant  d'affaires;  et  la  convention  de 
subrogation  sera,  en  conséquence,  valable,  si  le  tiers 
mandant   la  ratifie  (comp.  supra,  nu  350). 

555.  —  Nous  avons  remarqué  que  le  créancier  qui 
reçoit,  et  le  tiers,  qui  paye,  sont  les  seuls  acteurs  que  la 
loi  met  en  scène  dans  ce  premier  cas  de  subrogation 
conventionnelle  (supra,  n°  313). 

Lp  numéro  2  de  l'article  1250,  relatif  au  second  cas 
de  subrogation  conventionnelle,  dispose  que: 

«  Cette  subrogation  s'opère  sans  le  concours  de  la 
volonté  du  créancier.  ■ 

Xous*pourrions  dire  réciproquement  dans  le  numéro  1 
de  notre  article,  que  : 

«  Cette  subrogation  s'opère  sans  le  concours  de  la 
volonté  du  débiteur.  » 

Sa  présence  n'est  donc  pas  nécessaire. 

Mais  le  voici  pourtant  !  il  accompagne  le  tiers  bien- 
veillant qui  vient  payer,  pour  lui,  son  créancier. 

Apparemment,  sa  présence  ne  saurait  être  un  obs- 
tacle ! 

Si  le  créancier  consent  à  subroger  ce  tiers,  qui  vient  le 
payer  avec  ses  deniers,  la  subrogation  sera  parfaitement 
valable,  lors  même  que  la  quittance  délivrée  par  le  créan- 
cier au  tiers,  de  qui  il  reçoit  son  payement,  s'adresse- 
rait également  au  débiteur  (comp.  infra,  n°  3Gl). 

556.  —  Allons  plus  loin. 

C'est  le  débiteur  lui-même,  qui  vient  seul  payer  son 
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créancier,  et  le  payer,  dit- il,  non  point  avec  des  deniers 
qui  lui  appartiennent,  mais  avec  des  deniers  qui  appar- 
tiennent à  un  tiers,  et  que  ce  tiers  lui  a  remis  pour 
qu'il  payât  le  créancier,  en  stipulant,  à  son  profit,  la 
subrogation  conveniioanelle  du  numéro  1  de  l'article 
^250. 

Le  créancier  consent  à  recevoir  les  deniers  sous  cette 
condition  ;  et  en  même  temps  qu'il  les  reçoit  de  Paul,  le 
débiteur,  qui  est  seul  présent,  il  donne  une  quittance, 
avec  subrogation,  à  Pierre,  qui  est  absent,  et  auquel  ap- 
partiennent, d'après  la  déclaration  de  Paul,  les  deniers 
qu'il  reçoit  en  payement. 

La  subrogation,  ainsi  consentie,  est  elle  valable? 

Cette  hypothèse,  qui  s'est  présentée  plusieurs  fois 
dans  notre  pratique  moderne,  avait  aussi  soulevé  des 
difficultés  dans  l'ancienne  pratique;  et  il  sera  intéressant 
de  rappeler  les  traditions,  qu'elle  nous  a  léguées. 

5iS7.  —  Déjà,  en  Droit  romain,  Ulpien  s'était  de- 
mandé s'il  fallait  que  l'argent  fût  remis  directement,  de 
suite,  à  l'ancien  créancier  par  le  créancier  nouveau  qui 
allait  prendre  sa  place;  ou  s'il  pouvait  passer,  de  l'un  à 
l'autre,  par  les  mains  du  débiteur...  per  débitons  perso 
nam  ? 

Et,  en  répondant  que,  régulièrement,  c'est  par  le  créan- 
cier nouveau  que  l'argent  doit  être  remis  à  l'ancien  créan- 
cier, il  admettait  toutefois,  bénigne,  qu'il  pouvait  lui 
être  remis  aussi  par  le  débiteur,  si  le  débiteur,  en  effet, 
le  lui  remettait  sans  intervalle  et  aussitôt  qu'il  l'avait 
lui-même  reçu...  si  modo  non  post  aliquod  intervallum  (L. 
24,  §  3,  ff.  De  reb.  auct.  jud.  possid.). 

Renusson  adopta  cette  doctrine,  qu'il  justifiait  par  une 
explication,  un  peu  étendue  peut-être,  mais  excellente, 
et  que  nous  croyons  devoir  citer,  parce  qu'elle  est  puisée 
dans  les  principes  les  plus  vrais  de  la  subrogation. 

Le  savant  auteur  remarque  d'abord  (ce  qui  est  de  toute 
évidence)  combien  est  imprudent  ce  mode  de  procéder  : 
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«  L'emploi  et  la  subrogation,  disait-il,  font  la  sûreté 
de  celui  qui  prête  son  argent.  Mais,  entre  ceux  qui  veulent 
bien  prêter  leurs  deniers,  il  y  en  a  qui  ont  la  facilité  d'en 
confier  l'emploi  à  celui  qui  les  emprunte;  ils  se  con- 
tentent de  la  promesse  de  les  employer  et  d'en  rapporter 
quittance  du  créancier,  contenant  déclaration  et  subro- 
gation à  leur  profit.  Ils  se  reposent  ainsi  sur  la  foi  de 
ceux  qui  empruntent  leurs  deniers  ;  ils  n'y  veillent  pas 
eux-même3  et  ne  s'en  donnent  pas  le  soin.  Mais,  à  bien 
considérer  cela,  il  n'y  a  pas  grande  sûreté  pour  celui 
qui  prête  ainsi  ses  deniers  et  qui  n'en  fait  pas  ou  qui 
n'en  voit  pas  lui  même  faire  l'emploi;  il  est  en  danger 
de  n'avoir  point  de  subrogation  et  court  grand  risque  de 
perdre  son  dû.  »  (Chap.  XI,  n°  2.) 

Et  il  ajoutait  : 

«  En  effet,  ceux  qui  ont  voulu  s'attacher  aux  règles  et 
suivre  le  droit  étroit  de  la  subrogation  pour  empêcher 
les  fraudes,  ont  dit  qu'il  ne  devait  y  avoir  de  subrogation, 
quand  celui  qui  prêtait  ses  deniers,  en  confiait  au  débi- 
teur l'emploi,  dans  le  cas  même  où  le  débiteur  avait  exé- 
cuté la  convention  et  avait  fait  l'emploi  convenu  ;  par  la 
raison  que  celui  qui  a  prêté  ses  deniers,  a  suivi  entière- 
ment )a  foi  du  débiteur,  lequel,  en  étant  devenu  maître, 
en  a  pu  disposer  et  a  pu  les  consommer  ou  dissiper; 
s'étant  confié  à  celui  qui  avait  emprunté  ses  deniers  et 
ayant  suivi  sa  foi,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  s'est  contenté 
de  son  obligation,  et  que,  s'il  veut  avoir  la  subrogation 
aux  droits  d'un  ancien  créancier,  il  doit  faire  l'emploi 
de  ses  deniers  et  les  délivrer  lui-même  au  créancier  au- 
quel il  voulait  être  subrogé,  afin  qu'il  ne  puisse  y  avoir 
fraude.  »  (N°  5.) 

«  .  .  .  .  C'est  pourquoi,  dans  le  cas  proposé  d'un 
étranger  qui  confie  l'emploi  de  ses  deniers  au  débiteur, 
la  subrogation  ne  peut  avoir  lieu,  si  le  débiteur  ne  fait  le 
payement  à  l'instant  et  sans  intervalle  de  temps,  au  créan- 
cier; autrement,  il  pourrait  y  avoir  fraude.  »  (N°  8.) 
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558.  — .  Cette  doctrine  doit  encore  être,  suivant 
nous,  celle  de  notre  droit  nouveau  : 

1  °  Parce  que,  d'après  l.e  texte  de  l'article  1 250  1  °, 
c'est  directement  par  le  tiers  qui  paye,  que  les  deniers 
doivent  être  remis  au  créancier; 

2°  Parce  que,  d'après  les  principes,  ces  deniers,  s'ils 
sont  remis  par  le  tiers  au  débiteur,  deviennent,  en  effet, 
la  propriété  de  celui-ci,  et  que  l'on  est,  dès  lors,  fondé  à 
dire,  avec  nos  anciens  auteurs,  que  le  tiers,  en  les  lui  re- 
mettant, a  suivi  sa  foi,  et  s'est  ainsi  réduit  lui-même  à 
son  obligation  personnelle; 

3°  Parce  que,  enfin,  cette  pratique,  qui  permettrait 
de  faire  parvenir  les  deniers  au  créancier  per  débito- 
ns personam,  pourrait  être  une  occasion  facile  de 
fraudes. 

La  loi  a  prévu  le  cas  où  c'est  le  débiteur  lui-même  qui 
reçoit  les  deniers  d'un  tiers,  sous  condition  de  subroga- 
tion, pour  les  remettre  ensuite  à  son  créancier;  -elle  l'a 
prévu;  et  elle  l'a  réglé  spécialement,  en  exigeant  que  l'em- 
prunt soit  constaté  par  un  acte  passé  devant  notaire, 
afin  précisément  que  l'origine  des  deniers  ss  trouve 
établie,  comme  disait  Renusson,  certainement  et  incon- 
testablement {loco  supra  cit.). 

Or,  vous  n'avez  pas  fait  dresser  un  acte  d'emprunt 
notarié  ; 

Donc,  vous  êtes  également  en  dehors  du  numéro  1  et 
du  numéro  2  de  l'article  1250;  et  vous  ne  pouvez  invo- 
quer ni  l'une  ni  l'autre  espèce  de  subrogation  conven- 
tionnelle. 

Vous  n'êtes  pas  dans  le  numéro  1 ,  puisque  ce  n'est 
pas  le  tiers  qui  a  remis  les  deniers  au  créancier; 

Et  vous  n'êtes  pas  davantage  dans  le  numéro  2,  puisque 
vous  n'avez  pas  satisfait  à  la  condition  qu'il  exige  (comp. 
infra  n°  427;  Cass.,  19  avril  1831,  Dev.,  1831,  I,  432; 
Cass.,  15  février  1832,  Dev,,  1832,  I,  792;  Cass.,  19 
déc.  1863,Lecoq,  Dev.,  1864,1, 177;  Gauthier,  nM67; 
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Laiombière,  t.  III,  art.  1250,  n°  7;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  IV,  p.  169-170). 

559.  —  Ces  motifs  sont  tels,  à  nos  yeux,  qu'il  nous 
paraît  permis  d'avoir  des  doutes  sur  l'exactitude  d'un 
amendement,  d'après  lequel  la  subrogation  devrait  être 
déclarée  valable,  dans  le  cas  où  les  deniers  qui  ont  été 
remis  par  le  tiers  au  débiteur,  auraient  été  remis, 
de  suite  et  sans  intervalle,  par  le  débiteur  au  créan- 
cier. 

Cet  amendement  était,  il  e?t  vrai,  admis  par  Ulpien, 
bénigne,  et  par  Renusson  de  même,  bénignement  et  favo- 
rablement (loc.  supra  cit.), 

Mais  est-il  bien  conforme  aux  textes  précis  qui  ré- 
gissent aujourd'hui,  pour  nous,  cette  matière? 

Pour  notre  part,  nous  ne  conseillons  pas  au  prêteur 
de  procéder  ainsi  ! 

360.  —  Supposons  pourtant  que  le  débiteur,  en  ap- 
portant au  créancier  les  deniers,  qu'il  déclare  appartenir 
au  tiers,  qui  consent  à  payer  ta  dette  avec  subrogation, 
se  présente  au  nom  de  ce  tiers  et  comme  son  manda- 
taire. 

Est-ce  que  la  subrogation,  si  le  créancier  consent  à 
l'accorder  dans  ces  conditions,  ne  sera  pas  valable? 

Le  tiers  peut  payer  le  créancier ,  avec  ses  propres  deniers, 
soit  par  lui-même,  soit  par  un  mandataire;  c'est  jin  point 
que  nous  avons  constaté  (supra,  n°  354)  ; 

Or,  il  est  libre  de  choisir  tel  mandataire  que  bon  lui 
semble  -,  et  aucun  texte  ni  aucun  principe  ne  fait  obstacle 
à  ce  que  son  choix  se  porte  sur  le  débiteur  ; 

Donc,  celui-ci  peut,  en  effet,  lorsqu'il  apporte  les 
deniers ,  non  pas  comme  les  ayant  empruntés,  mais 
comme  les  ayant  reçus  à  titre  de  dépôt  ou  de  mandat,  les 
payer  au  créancier,  au  nom  de  son  mandant,  avec  subro- 
gation. 

L'argument  est  en  forme. 

Et  telle  est  la  conclusion  de  M.  Larombière,  qui  en- 
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seigne  qu'il  faut  prendre  alors  le  débiteur  en  la  qualité  qu'il 
agit  (t.  III,  art.  1250,  n°  7). 

Cette  conclusion  paraît,  en  effet,  logique,  en  admettant, 
bien  entendu,  que  la  situation  soit  exempte  de  fraude, 
et  que  l'on  n'ait  pas  employé  ce  moyen  pour  déguiser 
l'existeDce  d'un  prêt  antérieurement  fait,  sous  l'apparence 
mensongère  d'un  simple  mandat.  (Gomp.  Cass.,  30  juil. 
1838,  Genissieux,  Dev.,  1838,  I,  673;  Gass.,  12févr. 
1840,  Aumont,  Dev.,  1840, 1,  529.) 

Et  encore,  devons-nous  ajouter  que  cette  pratique  est, 
suivant  nous,  périlleuse;  car  elle  peut  favoriser  les 
fraudes  ! 

561.  —  Nous  avons  tout  à  l'heure  supposé  que  le 
tiers,  qui  vient  payer  le  créancier  de  ses  propres  deniers, 
se  présente,  accompagné  du  débiteur  (supra,  n°  355). 

Et  nous  avons  dit  que  la  présence  du  débiteur,  qui 
n'est  pas  nécessaire,  ne  fait  néanmoins  pas  obstacle  à  la 
subrogation,  si  le  créancier  consent  à  l'accorder  au  tiers, 
qui  lui  offre  son  payement  sous  cette  condition. 

Mais  supposons  que  le  créancier  refuse  de  consentir 
la  subrogation  au  profit  du  tiers. 

Si  ce  tiers  était  seul,  devant  lui,  il  ne  pourrait  certai- 
nement pas  vaincre  sa  résistance  (supra,  n°  62). 

Pourra-t-il  la  vaincre,  avec  le  concours  du  débiteur,  si 
celui-ci  déclare  qu'il  adhère  au  payement,  que  le  tiers 
veut  faire,  pour  lui,  avec  subrogation  ? 

L'affirmative  semblerait  bien  raisonnable: 

1°  Pourquoi,  en  effet,  le  créancier  ne  peut-il  pas  être 
forcé  par  le  tiers,  qui  lui  offre  son  payement,  de  consen- 
tir la  subrogation? 

C'est  surtout, avons-nous  dit,  dans  l'intérêt  du  débiteur, 
afin  que  ce  tiers  ne  puisse  pas  se  procurer  ainsi  le  moyen 
de  satisfaire  contre  lui  peut-être  quelque  haine,  et  de  le 
tourmenter. 

Or,  ce  motif  disparaît,  dès  que  le  débiteur  lui-même 
demande  que  le  tiers  soit  subrogé. 
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2°  Quel  est  donc  alors  l'intérêt  du  créancier  à  refuser 
la  subrogation  ? 

Il  n'en  a  pas  ! 

Sa  résistance  ne  peut  venir  que  d'un  motif  répré- 
hensible  et  inavouable,  celui  de  forcer  le  débiteur  à  faire 
inutilement  les  frais  de  deux  actes  authentiques,  confor- 
mément au  numéro  2  de  l'article  1250;  tandis  qu'une 
simple  quittance  sous  seing  privé  suffirait,  conformé- 
ment au  numéro  1  de  cet  article  ! 

Se  peut-il  que  le  législateur  favorise  une  telle  attitude, 
qui  blesse  si  ouvertement  le  principe  sur  lequel  la  subro- 
gation, tout  entière  repose,  principe  d'équité,  de  bien- 
faisance ! 

Et  pourtant,  il  ne  nous  paraît  pas  possible  d'obtenir 
la  subrogation  contre  la  volonté  du  créancier,  cette  subro- 
gation disons-nous,  qui  est  admise  par  le  numéro  1  de 
l'article  1250  : 

1°  La  subrogation,  dont  il  s'agit,  est  conventionnelle; 

Or,  comment  se  pourrait-elle  accomplir  sans  le  consen- 
tement du  créancier  ! 

«  La  subrogation  par  quittance,  dit  M.  Larombière, 
dépend  naturellement  de  la  volonté  du  créancier  »  (t.  III, 
art.  1250,  n°  17). 

Ce  n'est,  en  effet,  que  du  second  cas  de  subrogation 
conventionnelle,  que  l'article  1250  dispose  qu'elle  s'o- 
père sans  le  concours  de  la  volonté  du  créancier  ; 

Donc,  le  premier  cas,  au  contraire,  exige  le  concours 
de  la  volonté  du  créancier. 

2°  On  convient  que  le  tiers,  Y  étranger,  qui  offre  au 
créancier  son  payement,  ne  peut  pas  le  forcer  à  consen- 
tir à  son  profit  la  subrogation. 

Comment  donc,  dans  cette  même  situation,  le  débiteur 
aurait-il  le  droit  que  le  tiers  n'a  pas  ? 

Est-ce  comme  mandataire  du  tiers,  qu'il  se  présente, 
offrant  au  créancier  des  deniers,  qu'il  déclare  appartenir 
à  ce  tiers? 
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Il  De  pourrait  alors  avoir  plus  de  droit  que  son  mandant. 

Et  s'il  se  présente,  en  son  propre  nom,  offrant  au 
créancier  des  deniers,  qu'il  déclare  lui  appartenir,  parce 
qu'il  les  a  empruntés  d'un  tiers  à  l'effet  de  payer  sa  dette 
avec  subrogation,  eh  bien!  alors,  nous  ne  sommes  plus 
dans  le  numéro  1  de  l'article  1250;  nous  sommes  dans 
le  numéro  2,  qui  exige,  à  cet  effet,  des  formalités  spécia- 
les. Que  le  débiteur  donc  les  remplisse  ! 

«  Attendu,  dit  la  Cour  de  Cassation,  qu'il  est  de 
principe  que  la  subrogation  conventionnelle  est  de  droit 
étroit,  en  ce  qu'elle  fait  revivre  au  profit  d'un  tiers, 
une  créance  éteinte  par  le  payement  ;  qu'elle  doit  donc 
être    strictement  restreinte  dans  les  limites  assignées 

par  la  loi ;  Que  l'obstacle  était   ici  dans  la  loi,  dont 

le  texte  précis  ne  laisse  point  à  la  disposition  des  par- 
ties ni  à  celle  des  tribunaux  le  soin  d'établir  les  règles 
et  les  garanties,  qui  doivent  assurer  la  validité  d'une 

subrogation  conventionnelle »  (30  juill.  4838,  Génis- 

sieux,  Dev.,  1838,  I,  673). 

Nous  concluons  donc  que,  err  effet,  la  subrogation 
conventionnelle  du  numéro  1  de  l'article  1250,  ne  peut 
pas  avoir  lieu,  sans  le  consentement  du  créancier. 

562.  —  Cette  conclusion  d'ailleurs  n'a  pas,  en  réalité, 
tous  les  inconvénients  qu'elle  semblerait  peut-être  pré- 
senter à  première  vue. 

Le  créancier  refuse  de  subroger  le  tiers,  qui  est  là, 
avec  le  débiteur,  et  qui  lui  offre  son  payement,  au  nom  de 
celui-ci. 

Eh  bien  1  disons-nous,  ni  le  tiers  ni  le  débiteur,  en- 
semble, ne  peuvent  pas  contraindre  le  créancier  à  con- 
sentir, au  profit  de  ce  tiers  ,  la  subrogation  conven- 
tionnelle dans  les  termes  de  l'article  1250,  numéro  1 , 

Mais  le  mal  n'est  pas  grand  ! 

Puisque  le  tiers,  qui  fournit  les  fonds,  et  le  débiteur, 
sont  présents  et  d'accord,  qu'ils  aient  recours  à  la  subro- 
gation conventionnelle  du  numéro  2  de  cet  article,  qui 
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peut  avoir  lieu,  celle-ci  !  sans  le  concours  de  la  volonté 
du  créancier. 

Rien  ne  sera  plus  simple. 

Un  seul  acte,  comme  nous  le  verrons  bientôt,  suffira, 
dans  ce  cas,  pour  constater,  tout  à  la  fois,  le  prêt  fait 
par  le  tiers  au  débiteur,  avec  la  destination  convenue, 
et  le  payement  fait  par  le  débiteur  au  créancier,  sui- 
vant cette  destination.  (Comp.  Cass.,  11  juill.  1843, 
Villa,  Dev.,  1844,1,  379.) 

563.  —  b.  Quant  à  la  forme  dans  laquelle  cette 
subrogation  du  numéro  1  de  l'article  1250  doit  être 
faite,  le  texte  n'en  détermine,  à  vrai  dire,  aucune. 

11  se  borne  à  exiger  deux  conditions,  à  savoir  : 

1°  Que  la  subrogation  soit  expresse; 

2°  Qu'elle  soit  faite  en  même  temps  que  le  payement. 

364.  —  1°  Il  faut  d'abord  que  la  subrogation  soit 
expresse,  c'est-à-dire  que  l'intention,  que  les  parties  ont 
eue  de  l'opérer,  soit  certaine. 

Dans  le  doute,  le  payement  qui  a  été  fait  par  le  tiers, 
doit  être  considéré  comme  pur  et  simple. 

La  règle,  en  effet,  c'est  que  le  payement,  par  quelque 
personne  qu'il  soit  fait,  par  un  tiers  ou  par  le  débiteur, 
éteint  purement  et  simplement  la  dette  et  ses  accessoires. 

La  subrogation  est  une  exception. 

C'est  donc  à  celui  qui  l'invoque,  à  en  fournir  la  preuve. 

On  peut  ajouter  que  la  libération  est  favorable,  et  que, 
dès  que  le  contraire  n'est  pas  prouvé,  le  payement 
doit  être  considéré  comme  absolument  extinctif  de  la 
dette. 

Ces  déductions  sont  d'ailleurs  conformes  au  droit  com- 
mun sur  les  règles  qui  gouvernent  l'interprétation  des 
conventions  (comp.  le  tome  II  de  ce  Traité,  n°  23). 

565.  —  Ce  n'est  pas  à  dire,  pourtant,  qu'il  y  ait 
rien  de  sacramentel,  ni  qu'une  formule  spéciale  soit  re- 
quise. 

Ce  qui  est  nécessaire,  et  ce  qui  suffit,  c'est  que  les 
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termes  employés  pour  exprimer  la  convention  de  subro- 
gation, manifestent  clairement  l'intention  du  créancier  de 
transmettre,  en  effet,  ses  droits  et  actions  au  tiers,  qui  le 
paye  (arg.  de  l'art.  1273). 

Déjà,  plus  d'une  fois,  nous  avons  reconnu  que  tel 
est,  généralement,  dans  nos  lois,  le  sens  de  ce  mot  : 
expresse  (comp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  IV, 
n°  232). 

566.  —  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  le  créancier 
emploie  le  mot  mêrrfe  :  subroger,  subrogation. 

Cela  est  mieux  sans  doute  !  si  c'est,  en  effet,  un  paye- 
ment avec  subrogation,  que  l'un  entend  faire  et  l'autre 
recevoir,  pourquoi  ne  pas  le  dire? 

Mais  enfin  ce  qui  est  plus  prudent  n'est  pas  indispen- 
sable. 

Et  le  mot  subroger  peut  être  remplacé  par  des  équiva- 
lents, dès  que  les  équivalents  sont  non  équivoques. 

La  quittance  donnée  par  le  créancier  porte  que  le  tiers 
est  mis  à  son  lieu  et  place...  qu'il  est  substitué  à  ses  droits... 
qu'il  pourra  exercer  ses  droits,  etc. 

Voilà,  croyons-nous,  des  formules,  qui  suffisent  pour 
exprimer  la  subrogation. 

Mais  il  ne  faudrait  pas  que  le  créancier,  donnant  quit- 
tance au  tiers,  se  bornât  à  dire  vaguement  :  sauf  son 
recours...  ou  sauf  son  action  en  répétition  contre  le  débi- 
teur...; formules  qui  n'impliqueraient,  en  effet,  généra- 
lement que  le  simple  recours  du  droit  commun  (comp. 
Toullier,  t.  IV,  n08  121,  123;  Duranton,  t.  XII,  n°  118; 
Mareadé,  art.  1250,  n°  I  ;  Mourlon,  p.  216;  Colmet  de 
Santerre,  t.  V,  n°  190  bis  11  ;  Gauthier,  n03  105,  106; 
Larombière,  t.  III,  art.  1250,  nos  13,  14). 

367.  —  Encore  moins,  doit-on  exiger  que  la  décla- 
ration de  subrogation  énumère,  à  l'exemple  de  nos  ar- 
ticles (1250,  1251),  la  nomenclature  complète  des  droits, 
actions,  privilèges  et  hypothèques  du  créancier. 

La  solution  contraire  a  été  admise,  il  est  vrai,  par  la 
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Cour  deRiom  dans  un  arrêt  déjà  ancien  (12  janv.  1809, 
Sirey,  1812,  If,  200). 

Mais  il  serait  impossible  de  la  justifier!  car  on  n'aper- 
çoit pas,  en  principe,  ni  er  raison,  pourquoi  toutes  ces 
redondances  seraient  nécessaires ,  lorsque  d'ailleurs  la 
volonté  des  parties  d'opérer  la  subrogation  est  certaine. 

Or,  qui  voudrait  nier  que  leur  volonté  peut  apparaître 
très-certaine,  même  par  l'emploi  d'un  seul  de  ces  mots  ! 

Concluons  donc,  en  effet,  que  l'emploi,  même  isolé  de 
l'un  ou  l'autre  de  ces  mots  :  droits;  actions,  créance,  etc., 
pourrait  emporter  la  subrogation  complète  à  tous  les 
droits  et  actions  du  créancier,  tant  contre  le  débiteur 
que  contre  les  tiers  (comp.  Bourges,  19  juin  1838,  /.  du 
P.,  1838,  t.  II,  p.  615;  Cass.,  4  fév.  1839,  Duchateau, 
Dev.,  1839,  I,  107;  Toullier,  t.  IV,  n°  120;  Mourlon, 
Marcadé,  Gauthier,  loc.  supra  cit.;  Zacharise,  Àubry  et 
Rau,t.  V,  p.  171). 

368.  —  2°  11  faut  que  la  subrogation  soit  faite  en 
même  temps  que  le  payement  (supra,  n°  361). 

Le  motif  de  cette  seconde  condition  est  d'évidence. 

Si  le  payement  avait  eu  lieu  d'abord  purement  et  sim- 
plement, il  aurait  éteint,  en  effet,  purement  et  simple- 
ment la  créance  et  ses  accessoires. 

Et  la  prétendue  subrogation  que  l'on  voudrait  faire 
ensuite,  post  aliquod  intervallum,  manquerait  complè- 
tement d'objet....  cum  nulla  actio  super fuerit,  disait  fort 
bien  Modestinus  (L.  76,  ff.  de  solut  et  libérât.). 

Voilà  l'argument  logique. 

Ajoutons  cette  considération  non  moins  décisive,  que 
les  fraudes  deviendraient  par  trop  faciles,  s'il  était  per- 
mis, sous  prétexte  de  subrogation,  de  faire  revivre,  au 
préjudice  des  tiers,  des  créances  et  des  garanties,  qu'un 
payement  pur  et  simple  avait  éteintes  irrévocable- 
ment. 

Aussi,  doit-on  tenir  sévèrement  à  ce  que  cette  condition 
soit  observée. 
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Quel  que  soit  l'intervalle,  qui  se  serait  écoulé  entre 
le  pavement  et  la  subrogation,  fût-il  même  très -court, 
il  faudrait  déclarer  nu'.le  la  subrogation,  si,  en  effet,  elle 
n'avait  été  consentie  qu'après  coup,  lorsque  la  dette 
se  trouvait  éteinte  par  un  payement  pur  et  simple  (comp. 
Renusson,  ch.  xn ,  n09  1  et  suiv.  ;  Êigot-Préameneu, 
Exposé  des  motifs ,  Locré,  Législat.  civ.,  t.  XII,  p.  369). 

569.  —  Ce  qu'il  y  a  de  mieux,  et  ce  que  la  prudence 
assurément  conseille,  c'est  de  rédiger  la  quittance  su- 
brogatoire  au  moment  même  où  le  payement  s'effectue; 
de  sorte  que  la  quittance  présente,  dans  l'unité  de  son 
contexte,  le  payement  et  la  subrogation  comme  une  seule 
et  indivisible  opération. 

Voilà,  disons-nous,  ce  qu'il  est  sage  de  faire,  lors- 
qu'on le  peut  et  que  les  circonstances  le  permettent. 

Mais  on  ne  le  peut  pas  toujours  ;  et  parfois  les  cir- 
constances s'y  opposent, 

570.  —  De  là  précisément  la  question  de  savoir  si 
c'est  là  une  condition  nécessaire  pour  la  validité  de  la 
subrogation? 

En  d'autres  termes,  s'il  est  nécessaire  que  l'acte  de 
subrogation  soit  dressé  immédiatement,  au  moment  où 
les  deniers  sont  versés  par  le  tiers  entre  les  mains  du 
créancier? 

Notre  savant  collègue,  M.  Colmet  de  Santerre,  s'exprime 
ainsi  : 

«  La  convention  de  subrogation  doit  être  contempo- 
raine du  payement;  antérieure  au  payement,  elle  n'a 
pas  sa  raison  d'être,  puisque  la  loi  l'autorise  en  vue 
du  débiteur,  et  pour  faciliter  la  libération  de  celui-ci; 
postérieure  au  payement,  elle  ferait  revivre  des  droits 
éteints  par  le  payement  pur  et  simple  et  dont  le  créan- 
cier ne  peut  plus  dès  lors  asroir  la  disposition  »  (t.  V, 
n°  190  bis,  11). 

Cette  proposition  est  incontestable. 

La  subrogation  est  une  modalité  du  payement;  elle 
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constitue,  pourrions-nous  dire,  sa  manière  d'êtrej  elle 
en  est  donc  inséparable;  et  il  faut,  en  effet,  quelle  soit 
contemporaine  du  payement. 

371.  —  M.  Gauthier  en  conclu  que  : 

«  On  ne  pourait  considérer  la  subrogation  comme  faite 
en  même  temps»que  le  payement,  si,  au  lieu  d'être  sti- 
pulée par  la  quittance  même,  elle  était  faite  par  un  acte 
séparé,  alors  même  que  cet  acte  serait  signé  le  i:  me 
jour  et  à  la  même  heure  que  la  quittance.  »  (N°  109.) 

Tandis  que,  d'après  M.  Larombière  : 

«. . . .  La  subrogation  est  parfaitement  valable,  quoique 
deux  actes  distincts  aient  été  dressés,  l'un  pour  l'établir, 
l'autre  pour  constater  le  payement,  s'ils  sont  simultanés, 
ou  si  l'acte  de  subrogation  a  précédé  la  quittance  mêmeeop 
interuallo Que  la  subrogation,  considérée  comme  con- 
venu ion ,  ne  forme  qu'un  tout  avec  le  payement,  c'est  ce 
que  la  loi  veut  pour  éviter  les  fraudes  ;  mais  On  est  plu: 
exigeant  qu'elle,  lorsqu'on  veut  qu'un  seul  acte  renferme 
la  quittance  et  la  subrogation,  et  qu'on  en  subordonne 
la  régularité  à  cette  unité  de  contexte...» (T.  III,  art.  1250 
n°  6;  ajout.  Toullier,  t.  IV,  n°  116.) 

Nous  ne  croyons  pas,  en  effet,  qu'il  fallût  nécessaire- 
ment prononcer  la  nullité  de  la  subrogation,  parce  que 
deux  actes  auraient  été  dressés,  si,  d'ailleurs,  il  était  re- 
connu que  le  payement  n'a  été  fait  que  sous  la  condition 
de  subrogation,  et  que,  par  conséquent,  la  convention  de 
subrogation  est  contemporaine  du  payement. 

Le  législateur  n'exige  que  cela;  car  il  n'a  soumis  à 
aucune  condition  de  forme  ce  premier  cas  de  subro- 
gation conventionnelle. 

Ce  qu'il  faut  ajouter  toutefois,  c'est  que  cette  manière 
de  procéder  est  périlleuse. 

Que  pourrait-il  arriver,  en  effet,  dans  le  cas  où  la  su- 
brogation serait  constatée  par  un  acte  distinct  de  la  quit- 
tance? 

C'est  que  les  tiers  pourraient  soutenir  que  l'acte  ren  - 
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fermant  la  subrogation,  doit  être  considéré,  à  leur  égard, 
comme  une  contre-lettre  qui  ne  leur  est  pas  opposable, 
et  qui  n'établit  pas  contre  eux,  la  preuve  de  simultanéité 
du  payement  et  de  la  subrogation  (art.  1321  ;  comp. 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,t.  V,  p.  172). 

372.  —  Est-il  indispensable  que  l'acte,  qui  renferme 
la  quittance  subrogatoire,  soit  rédigé  immédiatement, 
au  moment  même  où  les  deniers  sent  payés  par  le  tiers 
au  créancier? 

Nous  ne  le  pensons  pas. 

Le  texte,  en  effet,  ne  l'exige  pas  ainsi,  pas  plus  que 
les  principes. 

Il  y  a  huit  jours,  par  exemple,  ou  plus  encore,  que  le 
tiers  a  payé  le  créancier  avec  ses  deniers;  et  il  l'a  payé, 
cela  est  bien  entendu ,  sous  la  condition  concomitante  de 
la  subrogation. 

Mais,  à  ce  moment,  on  n'avait  pas  encore  peut-être 
les  pièces  nécessaires  pour  la  rédaction  de  la  quittance  ; 
ou  bien  on  voulait  faire  une  quittance  authentique; 
et  le  notaire  était  éloigné;  ou,  par  tout  autre  motif 
enfin,  on  en  a  remis  la  rédaction  à  une  époque  ulté- 
rieure. 

Puis,  à  l'époque  convenue,  l'acte  constatant  le  paye- 
ment antérieur,  fait  avec  subrogation,  a  été  rédigé. 

Pourquoi  un  tel  acte  ne  serait-il  pas  valable? 

La  simultanéité  des  deux  éléments  constitutifs  de  la 
subrogation,  à  savoir  :  du  payement  et  de  la  convention 
de  subrogation,  ont  certainement  existé,  puisque  le  paye- 
ment n'a  eu  lieu  que  sous  cette  condition. 

Ce  que  la  loi  exige,  en  effet,  disait  fort  justement  De» 
Villeneuve,  ce  n'est  pas  la  simultanéité  de  fait,  la  simul- 
tanéité matérielle,  c'est  la  simultanéité  d  intention  (Dev, 
1855,1,  769,  notes  1,  2); 

Or,  l'intention  qui  a  caractérisé  le  payement,  existait, 
au  moment  où  ce  payement  a  eu  lieu; 

Donc,  l'acte,  qui  a  été  ensuite   rédigé,  n'a  fait  que 
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constater  la  preuve  de  l'accomplissement  antérieur  de  la 
condition  requise  par  la  loi. 

Aussi,  cette  conclusion  nous  paraît-elle  devoir  être 
admise  : 

Non-seulement  dans  le  cas  où  le  payement  antérieur 
des  deniers  aurait  eu  lieu  dans  des  circonstances  de  nature 
à  lui  donner  le  caractère  d'un  dépôt  provisoire  plutôt 
que  d'un  véritable  payement;  comme  s'ils  avaient  été,  en 
effet,  déposés  dansl'étude  d'un  notaire,  jusques  à  la  rédac- 
tion de  la  quittance  (comp.  Cass.,  20  décembre  1865, 
Hubert,  Dev.  1866,  I,  20  Ij  ; 

Mais  même  aussi  dans  le  cas  où  les  deniers  auraient 
été  payés  par  le  tiers  au  créancier,  hors  la  présence  du 
notaire,  rédacteur  de  la  quittance,  soit  pour  partie,  à 
titre  d'à-compte,  soit  pour  le  tout,  s'ils  n'avaient  été 
payés  par  l'un  et  reçus  par  l'autre  que  sous  la  condition 
de  subrogation, 

Le  principe  une  fois  posé,  l'application  n'est  plus 
qu'une  question  de  fait,  une  question  de  sincérité  et  de 
bonne  foi;  et  c'est  ainsi  que  pourrait  s'expliquer  la 
diversité  apparente  des  arrêts  qui  ont  été  rendus  sur 
cette  question  (comp.  infra,  n°  415;  Cass. ,  31  mai 
1848,  Gollardeau, Dev.  1848, 1,427;  Cass.,  6  nov.  1854, 
Monnier,  Dev.  1854, 1,  756  ;  Cass.,  14  déc.  1858,  Pernet, 
Dev.  1860,  I,  987;  Cass.,  25  iuil.  1865,  Lagarde,  Dev. 
1865,  1,  417;  Duranton,  t,  XIÎ,  n°  116;  Mourlôn,  p.224; 
Larombière,  t.  III,  art.  1250,  ri0  6;  Zacharise,  Aubry  et 
Rau,  t.  V,  p.  172;  Gauthier,  n°  110  et  suiv.). 

375.  —  Sans  doute,  il  faut  veiller  sévèrement  à  cette 
condition  de  sincérité. 

La  subrogation  devrait  être  déclarée  nulle ,  si  la 
quittance,  en  effet,  au  lieu  de  constater  clairement  la  si- 
multanéité du  payement  antérieur  et  de  la  subrogation, 
laissait,  à  cet  égard,  des  doutes. 

Il  y  aura  lieu,  en  cas  pareil,  de  tenir  compte  de  toutes 
les  circonstances  du  fait,  de  l'intervalle  plus  ou  moins 
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long,  qui  se  sera  écoulé  entre  les  versements  de  deniers 
et  la  ré  Jaction  de  la  quittance  subrogatoiie,  comme  aussi 
des  termes  plus  ou  moins  précis  de  cette  quittance. 

Voici,  par  exemple,  un  acte  de  subrogation,  qui  porte 
que  le  créancier  a  été  payé  de  la  somme  à  lui  due,  tant 
ci-devant  que  présentement,  partie  des  deniers  du  débiteur, 
et  partie  des  deniers  du  tiers  subrogé. 

Cette  subrogation  ne  saurait  être  valable  : 

«...  Attendu  que  le  vague  de  ces  expressions  ne  per- 
met pas  de  reconnaître  quelle  somme  aurait  été  payée 
par  1?  tiers  subrogé  au  moment  de  la  subrogation,  ni 
même  de  savoir  ei  une  somme  quelconque  a  été  payée 
par  lui  à  cette  époque....  »  Cass.  13  août  I855,  Grosset 
Dev.  1855,  I,  779;  comp.  Cass.  30  juin  1830,  Génis- 
sieux,  Dev.  1838,  I,  673;  Limoges,  27  nov.  1841,  Du- 
mont,  Dev,  1842,11,298). 

574.  —  Nous  venons  de  reconnaître  que  l'acte  cons- 
tatant le  payement  et  la  convention  de  subrogation, 
qui  l'a  accompagné,  peut  suivre  ce  payement  et  être  fait 
après.  (Supra,  n°  369.) 

Pourrait-il  le  précéder  ? 

Cette  bypothèse  sera  certainement  plus  rare;  mais 
elle  n'est  pas  impossible. 

Et  si  elle  se  présentait  dans  des  conditions  de 
bonne  foi  et  de  vérité,  nous  n'apercevons  pas,  malgré  le 
dissentiment  de  M.  Gauthier,  (n°  109  bis),  ce  qui 
s'opposerait  à  la  validité  de  la  subrogation  stipulée 
ainsi  d'avance,  sous  la  condition  du  payement  ulté- 
rieur. 

Est-ce  que,  en  effet,  le  payement  ultérieur  ne  constitue 
pas  alors  l'accomplissement  de  la  condition  sous  laquelle 
il  avait  été  promis? 

Evidemment  oui  ! 

De  sorte  que  l'on  est  autorisé  à  dire  aussi,  dans  ce  cas, 
que  c'est  au  moment  même  du  payement,  que  la  con- 
vention de  subrogation  se  réalise  (comp.  Dalloz,  Rec. 
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alph.,  v°  Obligations,  p.  5G!  ;  Mareadé,  art.  1250  I;  La- 
rombière,  t.  III,  art.  1250,  n°6). 

37o.  —  Le  tiers  avait  payé,  d'abord,  sans  subroDa- 
t  on,  au  créancier,  une  partie  de  la  dette. 

Peut-il  ensuite,  en  offrant  de  payer  ce  qui  lui  reste 
■:.ù,  stipuler  la  subrogation? 

Certainement  non  !  pour  le  premier  payement  partiel, 
qu'il  a  fait  purement  et  simplement; 

Certainement  oui ,  pour  le  second  payement  qu'il  ne 
consent  à  faire  que  sous  la  condition  de  subrogation 
(comp.  Limoges,  27  nov.  1841,  Dumont,  Dev.,  1842,  II, 
298). 

576.  —  Quant  à  l'acte,  qui  constate  la  subrogation 
consentie  par  le  créancier,  nous  avons  déjà  dit  que  la 
loi  ne  le  soumet  à  aucune  formalité  (supra,  n°  363). 
Il  peut  donc  être  fait  sous  signature  privée. 
La  cour  de  Grenoble  a  décidé,  il  est  vrai,  le  con- 
traire, et  que  cette  subrogation  doit  aussi  être  consta- 
tée par  un  acte  authentique  (13  mai  1824,  Sirey,  1825, 
11,310). 

Mais  cette  doctrine  n'a  pas  été  admise  et  ne  pouvait 
pas  l'être  : 

1°  Le  texte  de  l'article  1250,  en  effet,  n'exige  pas  cette 
condition  pour  le  premier  cas  de  subrogation;  et  cet  argu- 
ment est  d'autant  pî  us  puissant,  que  le  même  article  exige, 
au  contraire,  des  actes  authentiques  pour  le  second  cas. 

2°  Il  est  facile  d'ailleurs  d'expliquer  cette  différence, 
et  comment  le  législateur  a  pu  se  montrer  moins  défiant 
en  ce  qui  concerne  la  subrogation  par  quittance ,  qui 
s'accomplit  directement,  sans  intermédiaire  entre  le  tiers 
qui  paye  et  le  créancier  qui  reçoit,  qu'en  ce  qui  concerne 
la  subrogation  par  emprunt,  dans  laquelle  les  deniers 
prêtés  par  le  tiers  n'arrivent  dans  les  mains  du  créan- 
cier, qu'après  avoir  passé  par  celles  du  débiteur. 

3°  Ajoutons,  que  la  subrogation  ne  peut  nuire  aux 
tiers,  et  qu'on  ne  voit  pas  quel  intérêt  ils  pourraient 
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avoir  à  la  critiquer  sous  le  rapport  de  la  forme,  puisque, 
si  elle  était  déclarée  irrégulière,  le  subrogeant  repren- 
drait ses  droits;  ce  qui  laisserait,  en  effet,  les  tiers  dans 
la  même  position  qu'auparavant.  (Comp.  Angers,  25janv. 
1849,  Berge,  Dev,  1849,  II,  428;  Cass.  20janv.  I 857, Le- 
duc, Dev.  1857,  I,  332;  Toulouse,  1 1  juin  1864,  Lagar.e, 
Dev.,  1865,  I,  417;  Delvincourt,  t.  II, p.  559;  Toullier, 
t.  IV,  n°  116;  Mourlon,  p.  249;  Colmet  de  S>nt?rre, 
t.  V,  n°  190  bis  II  ;  Larombiàre,  t.  III,  art.  1250  n°  33; 
GauUiier  n°  117). 

577.  —  Ne  faut-il  pas  même  décider  qu'aucun  acte 
écrit  n'est  nécessaire  pour  ia  validité  de  cette  subroga- 
tion; de  sorte  qu'elle  pourrait  être  faite  verbalement? 

«  J'aurais  de  la  peine  à  admettre  cette  doctrine,  a 
répond  M.  Gauthier  (ne  111). 

Mais  pourquoi  donc? 

Nous  venons  de  reconnaître,  d'accord  avec  le  judicieux 
auteur  (supra,  n°  363),  que  l'article  1250  1°  ne  soumet 
ce  premier  cas  de  subrogation  à  aucune  forme;  et,  par 
conséquent,  le  même  argument,  déduit  du  texte,  qui 
prouve  qu'un  acte  authentique  n'est  pas  nécessaire, 
prouve  également  qu'un  acte  sous  seing  privé  ne  l'est 
pas  non  plus. 

Cette  exigence,  qui  ne  résulte  pas  du  texte,  est-elle 
commandée  par  les  principes? 

Pas  davantage  ! 

Tout  au  contraire  ;  en  principe,  l'écriture  n'est  pas 
requise  pour  la  validité  des  conventions,  d'où  peut  ré- 
sulter,  soit  une  obligation,  soit  une  libération  ;  elle  n'est 
pas,  disons-nous,  requise,  si  ce  n'est  dans  les  cas  excep- 
tionnels où  le  législateur  l'exige  (comp.  le  t.  I  de  ce 
Traité,  n°  32). 

Le  payement  fait  purement  et  simplement  par  un  tiers 
serait  valable,  et  il  éteindrait  la  dette,  lors  même  qu'une 
quittance  écrite  n'aurait  pas  été  délivrée  par  le  créan- 
cier. / 
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Et  la  preuve  de  ce  payement  pourrait  être  faite,  con- 
formément au  droit  commun,  c'est-à-dire  soit  par  té- 
moins et  par  présomptions,  dans  les  cas  où  la  preuve 
testin  on : aie  et  par  présomptions  est  admise  (art.  1341 
et  suiv.;  1353)  soit  par  l'aveu  de  la  partie  et  le  serment 
(art.  1354,  1358). 

Eh  bien!  de  même  que  le  payement,  la  subrogation 
sous  la  condition  de  laquelle  il  aurait  été  fait,  pourrait 
être  établie  par  les  mêmes  modes  de  preuve. 

L'article  1250  exige  que  la  convention  soit  expresse! 

Assurément! 

Mais  expresse  ne  veut  pas  dire  écrite  ! 

Une  convention,  même  verbale,  peut  être  expresse  en 
ce  sens,  c'est-à-dire  non  équivoque  et  indubitable  ! 

Oh!  sans  doute,  le  plus  ordinairement,  la  convention 
de  subrogation  est  constatée  par  écrit;  c'est  l'acte  même, 
qui  renferme  la  quittance,  qui  exprime  aussi  la  subro- 
gation; et  cela  est  assurément,  en  fait,  ce  qu'il  y  a  de 
plus  prudent. 

Mais  ce  que  nous  croyons,  en  droit,  c'est  que  cette 
condition  d'écriture  n'est  pas  indispensable  à  la  validité 
de  la  subrogation,  s'il  arrive  qu'elle  soit  prouvée  d'une 
autre  manière  (comp.  Mourlon,  p.  238;  Colmet  de 
Santerre,  t.  V,  n   190  bis,  II). 

578.  —  Ce  qui  est  certain,  c'est  que,  en  matière 
commerciale,  la  preuve  de  la  convention  de  subroga- 
tion, expresse  et  concomitante  du  payement,  peut  résulter, 
même  à  l'encontre  des  tiers,  de  la  correspondance  et  des 
livres  des  parties  (art.  109,  Code  de  couim.  ;  comp. 
Cass.,  14  déc.  1858  Pernet,  Dev.,  1860,  I,  987). 

579.  —  L'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  que  nous 
venons  de  citer,  décide,  en  outre,  que  la  preuve  de  la 
subrogation  peut  aussi  résulter,  en  matière  commerciale, 
à  l'encontre  des  tiers,  d'un  acte  signé  par  les  parties, 
quoique  dépourvu  de  date  certaine. 

Et  ceci  nous  conduit  à  examiner  la  même  question,  en 
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matière  civile,  à  savoir  :  s'il  est  nécessaire,  pour  que  la 
subrogation  produise  son  effet,  que  l'acte  sous  seing  privé 
qui  la  renferme,  ait  acquis  une  date  certaine  à  une  époque 
quelconque  antérieure  à  sa  production? 

Il  y  a  deux  classes  de  personnes,  à  l'égard  desquelles 
la  négative  nous  paraît  certaine. 

Nous  voulons  parler  : 

D'une  part,  du  débiteur  lui-même  et  de  ses  héritiers 
ou  successeurs  universels; 

D'autre  part,  de  ceux  qui  sont  obligés  à  la  dette, 
soit  personnellement,  soit  hypothécairement 

1°  Il  en  est  une  première  raison,  bien  simple  :  sans 
intérêt,  pas  d'action  ! 

Or,  ces  deux  classes  de  personnes  n'ont  pas  d'intérêt 
à  contester  la  date  de  la  subrogation. 

Il  faut,  dans  tous  les  cas,  bien  entendu,  qu'elles  payent  ! 

Que  leur  importe  de  payer  à  l'un  ou  à  l'autre,  au  su- 
brogeant plutôt  qu'au  subrogé! 

2°  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  pour  qu'elles  eussent 
un  intérêt  à  contester  la  subrogation,  il  faudrait  qu'elles 
pussent  scinder  l'acte;  et  tout  en  admettant  la  quittance, 
repousser  la  subrogation  ! 

Or,  cela  est  impossible  ! 

La  quittance  et  la  subrogation  étant  constatées  par  un 
seul  acte,  n'ont,  en  effet,  qu'une  seule  date  et  ne  for- 
ment qu'un  seul  tout,  dont  les  effets  sont  indivisibles  ! 

Comment  serait-il  possible  de  nier,  pour  la  subroga- 
tion, la  date  que  l'on  reconnaîtrait  pour  la  quittance  l 

Admettre  l'une,  -c'est  donc  fatalement  aussi  admettre 
l'autre!  (Gomp.  Cass.,  20  janv.  1 857,  Leduc,  Dev.,  1857, 
I,  332;  Cass.,  7  avril  1858,  Modo,  Dev.,  1858,  I,  810; 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  Y,  p.  170;  Massé  et  Vergé, 
t.  III,  p.  431). 

580. — Mais  il  y  a  une  troisième  classe  de  personnes, 
à  l'égard  desquelles  notre  question  de  date  offre,  au  con- 
traire, une  difficulté  sérieuse. 
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Ce  sont  celles,  qui  n'argumentent,  en  aucune  manière, 
de  l'acte  sous  seing-privé,  dans  lequel  se  trouvent  la 
quittance  et  la  subrogation,  et  qui  repoussent,  à  la  fois, 
et  la  quittance  et  la  subrogation,  par  le  motif  que  cet 
acte  n'a  pas,  contre  elles,   de  date  certaine. 

J'ai  payé  à  Paul  la  dette  de  Pierre,  avec  subrogation; 
et  la  quittance  subrogative  sous  seing  privé,  qui  m'a  été 
donnée  par  Paul,  n'a  pas  acquis  une  date  certaine, 
par  l'un  des  moyens  que  l'article  1328  détermine  à  cet 
effet. 

Et  quand  je  viens  pour  exercer  les  droits,  résultant,  à 
mon  profit,  de  cette  subrogation,  je  me  trouve  en  pré- 
sence : 

Soit  d'un  tiers,  auquel  Paul  a  cédé  sa  créance  par  un 
acte  d'une  date,  il  est  vrai,  postérieure  à  celle  de  ma 
quittance  subrogative,  mais  d'une  date  certaine  ; 

Soit  d'un  tiers,  de  qui  il  a  reçu  égalemenl  son  paye- 
ment avec  subrogation,  et  à  qui  il  a  donné  aussi  une 
quittance  subrogative,  d'une  date  encore,  il  est  vrai, 
postérieure  à  celle  de  ma  quittance,  mais  d'une  date  cer- 
taine ; 

Soit,  enfin,  d'un  tiers  créancier  de  Pierre,  qui,  posté- 
rieurement à  la  date  de  ma  quittance  subrogative,  a  pra- 
tiqué une  saisie-arrêt  entre  les  mains  de  Paul. 

Pourrais  -je  opposer  ma  quittance  subrogative  :  à  ce 
cessionnaire  ;  —  à  ce  subrogé  -,  —  à  ce  créancier  saisis- 
sant? 

Pour  la  négative,  on  peut  dire,  avec  une  grande  force, 
que  les  deux  arguments,  par  lesquels  il  vient  d'être  éta- 
bli que  la  quittance  subrogative,  même  sans  date  cer- 
taine, est  opposable  au  débiteur,  ou  à  ses  successeurs 
universels,  et  à  ceux  qui  sont  obligés  à  la  dette  {supra, 
n°  379),  que  ces  deux  arguments  font  défaut,  en  ce  qui 
concerne  cette  troisième  classe  de  personnes  : 

1°  En  effet,  qu'elles  aient  intérêt  à  contester  la  quit- 
tance et  la  subrogation,  cela  est  d'évidence  !  puisqu'il  y  va 
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de  l'exiptence  même  du  droit,  qu'elles  prétendent  leur 
appartenir. 

2°  Et  ce  qu'elles  contestent,  c'est  l'acte  tout  entier, 
la  quittance  et  la  subrogation,  dans  leur  unité  indi- 
visible ! 

Que  conclure  donc,  sinon  qu'elles  sont  des  tiers,  dans 
le  vrai  sens  de  l'article  1 328,  et  que  la  date  de  cet  acte 
sous  seing-privé  ne  fait  pas  foi  contre  elles  (comp.  Cass., 
31  janv.  1843,  Génissieux,  Dev.,  1843,  I,  616;  Zacha- 
riae,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  170-171  :  Massé  et  Vergé, 
t.  III,  p.  431). 

581.  —  Cette  doctrine  est-elle  juridique? 

Nous  ne  le  pensons  pas. 

Et  sans  vouloir  entrer,  prématurément,  dans  la  diffi- 
cile distinction  des  tiers  et  des  ayant-cause,  qui  nous  at- 
tend plus  loin  (sur  les  articles  1322  et  1328),  nous 
croyons  devoir  signaler  l'objection  grave  que,  suivant 
nous,  elle  soulève  au  point  de  vue  des  principes  particu- 
liers du  payement  avec  subrogation. 

C'est  un  point  généralement  admis  que  les  actes  sous 
seing  privé,  qui  constatent  un  payement,  peuvent  être 
opposés  aux  tiers,  lors  même  qu'ils  n'ont  pas  acquis 
date  certaine,  conformément  à  l'article  1328;  il  ne  s'agit 
pas  ici  d'apprécier  cette  doctrine;  nous  nous  bornons 
à  dire  qu'elle  est  admise;  et  nous  en  faisons  notre 
prémisse. 

Si  donc  le  payement,  qui  a  été  fait  par  le  tiers  avec 
subrogation,  avait  été  fait  par  le  débiteur  lui-même,  la 
quittance  sous  seing  privé,  qui  lui  aurait  été  donnée  par 
le  créancier,  serait  opposable  :  —  au  créancier  saisis- 
sant; —  au  cessionnaire;  —  au  subrogé,  lors  même 
qu'elle  n'aurait  pas  une  date  certaine  antérieure:  —  à  la 
saisie;  — à  la  cession;  —  à  la  subrogation. 

Mais  alors  pourquoi  en  serait-il  autrement  de  la  quit- 
tance sous  seing  privé,  qui  a  été  donnée  par  le  créancier 
au  tiers,  de  qui  il  a  reçu  son  payement? 
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Supposez  que  le  tiers  a  payé  purement  et  simplement, 
sans  subrogation;  il  paraîtrait  difficile  de  prétendre 
qu'il  ne  pourra  pas  opposer  aux  tiers  la  quittance  même 
saus  date  certaine. 

Et  notre  avis  est,  en  effet,  qu'il  le  pourra,  soit  de  son 
chef,  comme  ayant  fait  le  payement,  soit  du  chef  du 
débiteur,  dont  il  est  devenu  créancier  par  ce  payement 
même,  et  dont  il  peut  exercer  les  droits,  aux  termes  de 
l'article  1 166. 

Le  payement  avec  subrogation  est  aussi  un  payement. 

La  subrogation  est  une  modalité,  qui  n'en  change  pas 
le  caractère  essentiel. 

Aussi,  concluons-nous,  avec  M.  Larombière  (t  III,  art. 
4250,  n°  35),  que  ce  sont  les  principes  relatifs  au  paye- 
ment, qui  sont  applicables  en  cette  occasion  comme  dans 
toutes  les  autres  (comp.  le  t.  VI  de  ce  Traité  n09  553  et 
553  bis). 

582.  —  Il  est  bien  entendu,  d'ailleurs,  que,  dans  le 
cas  même  où  le  payement  et  la  subrogation  se  trouvent 
constatés  régulièrement  dans  le  même  acte,  (et  que  cet 
acte  est  opposable  aux  tiers),  ceux-ci  sont  néanmoins 
fondés  à  contester  la  subrogation,  par  le  motif  qu'elle 
n'aurait  pas  eu  lieu  en  même  temps  que  le  payement. 

Ce  n'est  pas  alors  une  question  de  forme. 

C'est  une  question  de  fond  ! 

Il  ne  s'agit  plus  des  conditions  extrinsèques  de  la  va- 
idité  de  la  subrogation,  mais,  ce  qui  est  tout  différent  ! 
de  ses  conditions  de  validité  intrinsèque. 

585.  —  Quant  au  mode  de  preuve,  par  lequel  les 
tiers  auraient  à  établir  l'antériorité  du  payement,  il  fau- 
drait appliquer  les  règles  du  Droit  commun. 

La  preuve  la  meilleure  serait  assurément  celle  qui 
résulterait  de  l'acte  même  et  des  termes,  dans  lesquels 
il  serait  conçu  (comp.  Cass.,  30  juill.  1838,  Génissieux, 
Dev.,  1838,1,  673;  Limoges,  27  nov.  1841,  Dumont, 
Dev.,  1842,  II,  298;  Cass.,  28  janv.  1845,  Martineau, 
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Dsv.,  1845,  I,  456;  Douai,  10  fév.  1853,  Pilastre,  Dev., 
1853,  II,  305). 

Il  n'est  pas  douteux  d'ailleurs  que  la  preuve  testimo- 
niale et  les  présomptions  seraient  admissibles,  dans  le 
cas  où  les  tiers  prétendraient  que  la  subrogation,  qui 
leur  est  opposée,  est  le  résultat  d'une  fraude  qui  a  été 
pratiquée  à  leur  préjudice  (art.  134i,  1348,  1353). 

584.  —  c.  Nous  avons  demandé  enfin,  sur  ce  premier 
cas  de  subrogation  conventionnelle,  quels  sont  ses  effets 
(supra,  n°  346). 

On  pourrait  s'étonner  de  nous  voir  poser  cette  ques- 
tion, après  la  démonstration,  par  laquelle  nous  avons 
entrepris  d'établir  que  les  effets  de  la  subrogation  sont 
les  mêmes,  quelle  que  soit  la  cause  d'où  elle  procède, 
de  la  convention  ou  de  la  loi  (supra,  n°  32/i). 

Il  est  vrai  ! 

Mais  c'est  précisément  pour  affirmer  encore  cette  si- 
militude, que  nous  avons  cru  devoir  la  rappeler. 

Ce  premier  cas  de  subrogation  conventionnelle  est  ce- 
lui, que  l'on  a  toujours  été  porté,  dans  l'ancien  Droit  et 
dans  le  Droit  nouveau,  à  confondre  avec  le  transpori- 
cfssion. 

On  ne  saurait  nier,  en  effet,  que  les  deux  opérations 
semblent  présenter  une  grande  affinité. 

Elles  n'en  sont  pas  moins,  pourtant,  très-différentes 
l'une  de  l'autre,  tout  aussi  différentes  que  peut  l'être  un 
payement  d'avec  une  vente! 

L'essentiel  est  de  les  bien  distinguer. 

58o.  —  Cette  distinction  peut  être,  il  est  vrai,  par- 
fois délicate;  mais  elle  est  indispensable! 

Comment  y  parvenir? 

Il  faut  d'abord  examiner  les  termes,  dont  les  parties 
se  sont  servies,  et  la  qualification  qu'elles  ont  elles-mêmes 
donnée  à  l'opération,  qu'elles  ont  faite. 

Ce  moyen,  toutefois,  n'est  pas  toujours  sûr;  et  nous 
devons,  tout  en  le  proposant,  ajouter  qu'il  convient  de 
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n'en  tenir  compte  qu'avec  beaucoup  de  réserve  et  presque 
de  défiance. 

11  se  peut  que  les  parties  aient  cherchée  dissimuler  le 
véritable  caractère  de  leur  négociation  et  qu'elles  aient, 
à  dessein,  voulu*  déguiser  une  cession  sous  la  fausse 
dénomination  d'un  payement  avec  subrogation  (comp. 
infra,  n°  386). 

Souvent  aussi,  il  arrive  qu'elles  n'apprécient  pas  exac_ 
tementle  sens  vrai  des  expressions,  qu'elles  emploient; 
et  la  pratique  offre,  en  effet,  de  nombreux  exemples 
d'actes,  dans  lesquels  les  mots  :  subroger  et  céder,  sem- 
blent employés  indifféremment  l'un  pour  l'autre,  et  se 
trouvent  même  cumulés  par  une  de  ces  redondances, 
dont  elle  est  si  prodique  ! 

Ce  n'est  donc  pas  au  sens  littéral  des  termes,  que  l'on 
doit  s'attacher. 

C'est  à  la  commune  intention  des  parties,  révélée  par  le  ca- 
ractère intrinsèque  de  l'opération  (art.  1156). 

Ce  qu'il  faut  rechercher  surtout,  c'est  si  l'opération 
a  été  faite  dans  l'intérêt  du  créancier,  ou  dans  l'intérêt 
du  débiteur», 

Dans  le  premier  cas,  on  doit  être  porté  à  penâer  que 
l'acte  a  le  caractère  d'une  cession; 

Tandis  que  c'est  le  caractère  d'un  payement  avec  sub- 
rogation, qui  doit  être  présumé  dans  le  second  cas. 

Et,  parmi  les  circonstances  qui  doivent  être  relevées  à 
cet  effet,  il  en  est  une  particulièrement  significative. 

La  créance  n'était-elle  pas  exigible  ? 

Ce  n'est  pas  l'idée  de  payement  ni  l'intérêt  du  débiteur, 
qui  se  présente  à  première  vue  ;  c'est  l'idée  de  cession, 
et  l'intérêt  du  créancier,  qui  aura  voulu  sans  doute  se 
procurer  des  fonds,  a-ant  l'échéance. 

La  créance,  au  contraire,  était-elle  exigible? 

L'idée  du  payement  est  alors  plus  naturelle; 

Surtout,  si  le  créancier  avait  déjà  commencé  des  pour- 
suites. 
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On  devra  aussi  considérer  les  relations  des  parties  et 
par  quelle  personne  les  fonds  ont  été  remis  au  créancier, 
par  un  parent  peut-être,  ou  par  un  ami  du  débiteur,  ou 
par  une  personne,  qui  n'avait  aucun  motif  de  lui  rendre 
ce  service  (comp.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  189  bis, 
XII;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau.,  t.  IV,  p.  175). 

586.  —  On  a  eu  souvent  recours  à  des  simulations, 
pour  tromper  l'Administration  de  l'enregistrement,  en 
déguisant  une  véritable  cession-transport  eous  l'appa- 
rence d'un  payement  avec  subrogation. 

Au  point  de  vue  fiscal,  en  effet,  grande  est  la  diffé- 
rence entre  le  droit  de  cession  et  le  droit  de  quittance  ; 
celui-ci  est  beaucoup  moins  élevé  que  l'autre  (comp.  Loi 
du  22  frimaire,  an  VII,  art.  69,  §  2,  n°  31). 

Mais  l'Administration  a  pris,  pour  déjouer  ces  fraudes, 
un  moyen  certes  très-topique!  elle  considère  comme  une 
cession  le  payement  avec  subrogation  consentie  par  le 
créancier  au  profit  du  tiers  qui  le  paye. 

Le  moyen  est,  en  effet,  très-topique. 

Mais  est-il  aussi  juridique? 

C'est  ce  quenous  nepensonspas(comp.Mourlon,p.35), 

Et  il  nous  semble  que,  en  ceci,  l'Administration  s'é- 
carte des  principes  du  droit  civil,  doLt  elle  fait  elle- 
même,  en  général,  très-justement,  la  base  de  ses  déci- 
sions (comp.  supra  n°  318;  Dél.,  10  nov.  1829;  Dél. 
Cons.  adm.,  28  déc.  1832;  Délib.  de  la  Régie,  26  déc. 
1834;  Délib.  Cons.  d'Adm.  27  août  1833  et  27  oct.  1835; 
Championnière  et  Rigaud,  t.  II,  nos  1241,  1243  et  1253). 

587.  —  Nous  avons  dit  que  cette  subrogation  par 
quittance  produit  les  mêmes  effets  que  la  subrogation 
en  général  (supra  n°  384). 

Il  faut  remarquer,  toutefois,  que  les  parties  pourraient, 
par  leur  convention,  en  restreindre  les  effets. 

Le  créancier,  qui  est  maître  de  la  refuser,  est,  a  plus 
forte  raison, maître  de  ne  l'accorder  que  sous  les  restric- 
tions, qu'il  entend  y  mettre. 
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C'est  au  tiers,  qui  lui  offre  le  paiement,  de  voir  s'il  lui 
convient  de  les  accepter. 

La  subrogation  est  alors  à  prendre  ou  à  laisser  comme 
cela! 

C'est  ainsi  que  le  créancier  pourrait  ne  consentir  la 
subrogation  que  pour  les  privilèges  et  hypothèques  atta- 
chés à  sa  créance,  en  la  refusant  pour  le  cautionnement, 
qui  la  garantit  (comp.  Zachariœ,  Aubry  et  Rau.,  t.  IV, 
p.  170). 

588. —  Est-il  nécessaire  d'ajouter  que  la  subrogation 
conventionnelle  du  numéro  \  de  l'article  1250  transmet 
au  subrogé  le  privilège  du  vendeur,  et  le  privilège  des 
architectes,  entrepreneurs,  maçons,  employés  pour  édi- 
fier ou  reconstruire  des  bâtiments  ou  autres  ouvrages; 
qu'elle  les  transmet,  disons-nous,  aussi  bien  que  la  su- 
brogation conventionnelle  du  numéro  2? 

Cela  est,  en  effet,  d'évidence!  (art.  1250  1°,  1252.) 

On  a  voulu  en  douter  pourtant. 

Et  pourquoi  donc? 

Parce  que  l'article  2103,  numéros  2  et  5,  ne  men- 
tionne comme  moyen  d'acquérir  ces  privilèges,  que  la 
subrogation  du  numéro  2  de  l'article  1250. 

Et,  en  effet,  lors  de  la  discussion  qui  eut  lieu,  en  1 848, 
sur  le  projet  de  réforme  hypothécaire,  dans  l'Assemblée 
nationale,  on  crut  devoir  trancher  ce  doute,  en  modi- 
fiant la  rédaction  de  l'article  2103,  et  en  renvoyant  pu- 
rement et  simplement  à  l'article  1250,  pour  la  forme 
de  la  subrogation. 

Mais  il  est  manifeste  que  l'article  2103  n'est,  à  cet 
égard,  qu'énonciatif  ;  et  qu'il  n'existe  aucun  motif  pour 
refuser  à  la  subrogation  du  numéro  1  de  l'article  1250, 
l'effet  qui  appartient  à  la  subrogation  du  numéro  2  (comp. 
Pont.,  des  Priv.  et  Ilypoth.,  art.  2103,  n°  222.) 
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rébiteur  veut  lui  faire  avec  des  deniers  empruntés. 

430. —  Suite. 

431.  —  Les  deux  conditions  exigées  par  la  loi  pour  cette  subrogation, 
suffisent  ;  mais  elles  sont  indispensables. 

432.  —  Suite. 

433.  —  Suite. 

434.  —  Suite. 

435.  —  Suite. 

436.  —  Suite. 

437.  —  c.  —  Des  effets  de  la  subrogation  conventionnelle,  consentie 
p;r  le  débiteur. 

438.  —  Suite. 

439.  —  Suite. 

440.  —  Suite. 


539.  —  Voici  certainement  l'une  des  plus  grandes 
hardiesses  de  la  subrogation. 

Le  débiteur  disposant  seul  de  la  créance  et  de  ses  ac- 
cessoires, c'est-à-dire  des  droits  qui  appartiennent  au 
créancier,  et  qui  lui  appartiennent  contre  lui-même! 

Paul  est  débiteur,  envers  Pierre,  d'une  somme  de 
1 00  000  fr.  portant  intérêt  à  5  p.  1 00  par  an. 

La  dette  est  garantie  par  des  sûretés,  hypothèque,  cau- 
tionnement, ou  autres. 

Cependant,  le  taux  de  l'intérêt  a  baissé;  et,  de  cinq  où 
il  était,  lorsque  Paul  a  emprunté  cette  somme  de  Pierre, 
il  est  descendu  à  quatre. 

Paul  aurait  donc  le  désir  de  se  libérer  de  cette  dette 
cnéreuse;  l'avantage  serait  évident  pour  lui. 
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Mais  il  n'a  pas  les  fonds  nécessaires;  il  n'a  pas  non 
plus  assez  de  crédit  pour  les  obtenir  sur  sa  simple  signa- 
ture; et  il  ne  pourrait  se  les  procurer  par  un  autre  em- 
prunt qu'il  contracterait  à  4  p.  100,  qu'en  offrant  des 
garanties  à  son  nouveau  créancier;  mais  de  garanties,  il 
n'en  a  plus  à  offrir;  il  a  donné  à  Pierre  toutes  celles  dont 
il  pouvait  disposer. 

Ce  qu'il  faudrait  donc  pour  lui,  ce  serait  de  pouvoir,  en 
payant  son  créancier  avec  les  fonds  du  prêteur,  transmet- 
tre à  celui-ci,  comme  garantie  de  remboursement  de  sa 
nouvelle  créance,  la  créance  do  Pierre  et  ses  accessoires. 

C'est  à  quoi  précisément  le  législateur  l'autorise. 

Et  telle  est,  en  effet,  la  combinaison,  judicieuse  et  excel- 
lente, qui  constitue  notre  second  cas  de  subrogation  con- 
ventionnelle (comp.  l'étude  do  M.  Beauregard,  sur  la  su- 
brogation consentie  par  le  débiteur  dans  la  Revue  critique, 
1876,  t.  V,  p.  440  et  suiv.). 

590.  —  Mourlon  (p.  252),  et  M.  Larombière  ont 
écrit  que  «  ce  mode  de  subrogation  nous  vient  du  Droit 
romain.  »  (T.  III,  art.  1250,  n°  62.) 

Il  est  vrai  que  l'idée  première  en  appartient  aux  ju- 
risconsultes romains. 

Mais  nous  avons  déjà  remarqué  combien  peu  elle  avait 
été  développée  et  qu'ils  n'avaient  pas,  en  réalité,  d'insti- 
tution comparable  à  la  subrogation  perfectionnée,  qui  se 
trouve  dans  le  n°  2  de  l'article  1250. 

Titius  prête  de  l'argent  àSempronius,  pour  payer  Clau- 
dius  son  créancier,  sous  la  condition  qu'il  succédera  à 
l'hypothèque,  qui  appartient  à  celui-ci...  cum  is  qui dat 
pecuniam,  sub  hoc  pacto  crédit  ut  idem  pignus  ei  obli- 
getur.  (L.  1,  Cod.  De  lus,  qui  in  prior.  crédit,  loc.  succed.) 

Quel  est  l'effet  de  ce  pacte? 

Est-ce  de  transmettre  à  Titius  la  créance  de  Claudius, 
avec  ses  droits,  soit  contre  les  cautions,  soit  contre  les 
tiers-détenteurs  ? 

Non  pas  ! 
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L'effet  en  est  seulement  de  faire  succéder  Titius  dans 
le  droit  d'hypothèque,  qui  appartient  à  Claudius,  et  de  le 
placer  au  même  rang  qu'avait  celui-ci,  avant  les  créan- 
ciers intermédiaires  (comp.  supra,  n°  301  ;  L.  XII,  §  2,  fi. 
Qui  pot.  in  pign.j  Pothier,  Jntrod.  au  tit.  xx  de  la  Coût. 
d'Orléans,  n°  80). 

On  voit  la  distance,  qui  sépare  l'institution  romaine 
de  l'institution  française! 

591. —  Aus^-i,  croyons-nous,  pour  notre  part,  que 
c'est  en  France  qu'il  faut  chercher  la  véritable  histoire  de 
cette  subrogation. 

Pendant  longtemps  encore,  il  est  vrai,  dans  notre  très- 
ancien  droit,  on  demeura  sous  l'empire  du  principe  romain. 

Et  ce  n'est  qu'à  une  époque  assez  avancée,  que  l'ins- 
titution nouvelle  apparût. 

On  la  trouve,  pour  la  première  fois,  dans  l'un  des  mo- 
muennts  les  plus  intéressants  de  notre  droit  privé,  que 
nous  avons  cité  déjà,  la  Déclaration  du  roi  Henri  IV, 
du  mois  de  mai  1609. 

A  quelle  occasion  cette  déclaration  fut-elle  rendue? 

Et  par  quel  procédé  parvint-elle  au  but,  qu'elle  voulait 
atteindre? 

592. — Précisément  à  l'occasion  d'une  espèce  sem- 
blable à  celle  qui  précède,  et  que  nous  avons  choisie, 
tout  exprès,  comme  exemple  (supra,  n°  389). 

En  1575,  un  édit  de  Charles  IX  avait  élevé  le  taux  des 
rentes  au  denier  douze,  c'est-à-dire  à  un  denier  pour 
douze  par  année,  soit  à  8  un  tiers  pour  100. 

Mais,  en  1601,  le  crédit,  longtemps  ébranlé  par  les 
guerres  civiles,  qui  désolèrent  la  France  en  ces  temps 
troublés,  s'étant  rétabli,  du  moins  relativement,  un  édit 
de  Henri  IV  abaissa  le  taux  des  rentes  au  denier  seize, 
soit  à  6  un  quart  pour  100. 

II  était  donc  de  l'évident  avantage  des  débiteurs  de 
convertir  en  rentes  nouvelles  de  6  un  quart  pour  100,  les 
rentes  anciennes,  dont  ils  s'étaient  chargés  au  taux  énorme 
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de  8  un  tiers  pour  1 00  ;  et,  afin  d'opérer  cette  conversion, 
ils  cherchèrent  à  emprunter  des  deniers  pour  s'acquitter 
envers  leurs  anciens  créanciers. 

Mais  les  capitalistes  ne  consentaient  à  prêter  leurs  de- 
niers que  moyennant  des  garanties,  que  les  débiteurs, 
pour  la  plupart  obérés, étaient  hors  d'état  de  fournir. 

Ce  qu'il  aurait  fallu  donc,  pour  eux,  c'était  de  pouvoir, 
en  payantl'ancien  crédit-rentier,  transporter,  par  subro- 
gation, les  garanties  de  sa  rente  à  îa  rente  nouvelle,  qui 
allait  la  remplacer. 

Mais  le  moyen  d'en  arriver  là? 

On  y  arrivait,  plus  ou  moins  imparfaitement,  dans  les 
provinces  de  droit  écrit,  avec  la  doctrine  romaine,  qui  y 
était  observée,  et  d'après  laquelle  le  débiteur  avait  la 
faculté  de  faire  succéder  le  nouveau  créancier,  qui  four- 
nissait les  deniers,  dans  l'hypothèque,  qui  appartenait  à 
l'ancien  créancier  (supra,  n°  390). 

Mais  il  n'y  avait  rien  de  pareil  dans  les  provinces  cou- 
tumièree;  et  l'on  n'y  connaissait  encore  que  la  subroga- 
tion, qui  est  consentie  par  le  créancier. 

Or,  c'est  à  quoi  précisément  les  créanciers  refusaient 
de  consentir. 

Et  pourquoi  ils  refusaient,  le  motif  en  est  clair  ! 

C'est  le  même  motif,  en  sens  contraire,  qui  portait  les 
débiteurs  à  les  rembourser. 

Ils  voulaient  continuer  à  percevoir  des  arrérages  de 
8  un  tiers  pour  100,  d'un  capital  qui,  s'il  leur  était  rem- 
boursé, ne  pourrait  plus  leur  procurer  que  des  arrérages 
de  6  un  quart  pour  100. 

Et  ils  refusaient  obstinément! 

Et  ils  continuaient  de  percevoir  ces  exorbitants  arré- 
rages ! 

Cette  situation  dura  dans  tout  l'intervalle  de  1 601  à  1 609. 

Mais,  à  cette  époque,  Henri  IV,  voulant  venir  au  se- 
cours des  débiteurs,  rendit  cet  Édit  célèbre,  qui  portait  que  : 

«  ....  Ceux  qui  fournissent  leurs  deniers  aux  débiteurs 
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des  rentes  constituées  au  denier  douze,  avec  stipulation 
expresse  de  succéder  aux  hypothèques  des  créanciers, 
qui  seront  acquittés  de  leurs  deniers,  et  lesquels  les  de- 
niers se  trouveront  employés  à  l'acquit  desdites  rentes  et 
arrérages  d'icelles,  par  déclaration  qui  sera  faite  par  les 
débiteurs,  lors  de  l'acquit  et  rachat,  seront  et  demeure- 
ront subrogés  aux  droits  et  hypothèques  des  anciens 
créanciers,  sans  autre  cession  ni  transport,  » 

L'Édit  ne  mentionnait,  dans  ses  termes,  que  les  débi- 
teurs de  rentes  constituées. 

Aussi,  tout  d'abord,  entreprit-on  de  soutenir  qu'il 
n'était  pas  applicable  aux  autres  créances. 

Biais  l'arrêt  de  règlement  du  Parlement  de  Paris,  du 
6  juillet  1G90,  décida  . 

«  ....  Qu'en  attendant  que  le  Roi  en  eût  autrement  or- 
donné, la  Cour  appliquera,  dans  toutes  les  occasions,  l'É- 
ditde  1609.» 

Et  comme  cet  Édit  ne  réglait  pas  non  plus,  d'une  ma- 
nière suffisante,  les  formes  à  accomplir  pour  cetteasubro- 
gation,  le  Parlement  de  Paris  y  pourvut,  en  même  temps, 
par  cet  arrêt,  qui  reçut,  en  effet,  le  nom  d'Arrêté  des  Su- 
brogations. 

Cet  Arrêté  porte  que: 

«  Pour  la  validité  d'une  subrogation ,  il  faut  que  les 
deniers  du  nouveau  créancier  soient  fournis  au  débiteur, 
avec  stipulation  faite  par  acte  devant  notaire,  qui  précède 
le  payement  ou  qui  soit  de  même  date,  que  le  débiteur 
emploiera  les  deniers  au  payement  de  l'ancien  créancier; 
q  i  celui  qui  les  prête,  sera  subrogé  aux  droits  de  l'an- 
cien créancier;  et  que,  dans  la  quittance  ou  l'acte  qui 
en  tiendra  lieu,  qui  sera  aussi  passé  devant  notaire,  il 
sera  fait  mention  que  lu  remboursement  a  été  fait  des 
deniers  fournis  à  cet  effet  par  le  nouveau  créancier,  sans 
qu  il  soit  besoin  qu  ?  la  subrogation  soit  consentie  par 
l'ancien  créancier,  ni  par  les  autres  débiteurs  et  cau- 
tions, ou  qu'eilo  soit  ordonnée  en  justice.  » 
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La  subrogation,  dans  son  application  la  plus  radicale, 
était  désormais  fondée! 

595.  —  Par  quel  procédé  ce  résultat  fut-il  obtenu? 

Ce  n'est  pas,  comme  nous  l'avons  déjà  remarqué,  à 
l'aide  des  principes  scientifiques  du  droit;  tout  au  con- 
traire, c'est  en  dehors  de  ces  principes,  par  des  motifs 
d'équité  et  d'utilité. 

On  considéra  que  cette  subrogation,  consentie  par  le 
'débiteur,  réalisait  par  alternent  la  devise  excellente,  qui 
est  celle  de  ioute  cette  matière  : 

Prodesse,  non  nocereî 

Qu'elle  profite  an  débiteur,  cela  est  d'évidence;  nous 
venons  bien  de  le  reconnaître! 

Et  à  qui  pourrait-elle  nuire? 

A  personne! 

Les  créa  ri  ci  es  intermédiaires,  les  codébiteurs,  les 
cautions,  les  tiers-détenteurs,  qui  pourraient  être  inté- 
ressés à  l'extinction  de  la  dette,  demeurent,  en  effet,  après 
dans  la  même  situation  qu'avant. 

L'argent,  qui  a  servi  à  payer  le  créancier,  ayant  été 
emprunté  par  le  débiteur,  n'est  pas  sorti  de  son  patri- 
moine, qui  n'a  subi,  dès  lors,  aucune  diminution,  par 
suite  de  cette  opération. 

Ob!  sans  doute,  il  aurait  mieux  valu,  pour  eux,  que 
l'emprunt  et  le  payement  eussent  été  faits  sans  la  condi- 
tion de  subrogation. 

Mais  à  ceci  la  réponse  est  bien  simple;  c'est  que, sans 
la  condition  de  subrogation,  ni  l'emprunt  ni  le  payement 
n'auraient  été  faits;  de  sorte  que  c'est  là  une  opération 
indivisible,  dont  le  résultat  ne  les  touche  en  aucune  ma- 
nière! 

La  volonté  du  créancier  aurait  pu,  par  une  cession  ou 
par  une  subrogation,  les  mettre  en  présence  d'un  créan- 
cier nouveau.  Quelle  serait,  dès  lors,  pour  eux,  la  raison 
de  se  plaindre  de  ce  que  la  volonté  du  débiteur  a  h 
même  pouvoir  par  une  subrogation? 
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Objectera-t-cn  que  cette  subrogation  nuit  au  créancier, 
qui  se  trouve  contraint  de  recevoir  ce  payement,  par  le- 
quel un  tiers  va  être  saisi  de  la  créance  et  des  garanties, 
dont  lui  seul,  régulièrement,  pouvait  disposer,  et  qu'il 
refuse  de  transmettre? 

Non  !  elle  ne  nuit  pas,  dans  le  sens  juridique  et  équi- 
table de  ce  mot. 

Car,  ce  refus  du  créancier  est  injuste! 

Quel  est  son  intérêt,  son  seul  intérêt  légitime  te 
avouable  ? 

C'est  d'être  payé! 

Or,  on  lui  offre  le  payement,  aussi  solide,  et  nous 
pouvons  dire,  quant  à  lui,  aussi  pur  et  simple,  que  s'il 
était  fait  sans  condition  de  subrogation. 

Et  voilà  comment  on  en  est  venu  à  se  passer  du  con- 
sentement qu'il  refuse,  et  à  autoriser  la  subrogation 
par  une  convention  entre  le  débiteur  et  le  tiers  prêteur. 

Cette  subrogation  est  donc  conventionnelle. 

Assurément  !  et  c'est  dans  cette  catégorie  qu'elle  est 
placée  par  l'article  1250. 

Il  faut  bien  convenir  pourtant  qu'elle  est  aussi  un  peu 
légale. 

Le  débiteur  et  le  tiers  prêteur,  à  eux  deux,  à  eux  seuls, 
n'y  auraient  pas,  en  effet,  réussi  ! 

Il  a  fallu  que  la  loi  leur  vînt  en  aide. 

Elle  n'est  pas,  il  est  vrai,  légale,  en  ce  sens  qu'elle  n'a 
pas  lieu  de  plein  droit ,  comme  dans  les  cas  prévus 
par  l'article  1251 . 

Mais,  à  défaut  du  concours  de  la  volonté  du  créancier, 
qui  n'est  pas  nécessaire,  c'est  le  concours  de  la  volonté  de 
la  loi,  qui  intervient. 

Ce  que  Renusson  exprimait  très-bien  : 

«  La  subrogation  a  lieu,  disait-il,  par  le  bénéfice  de  la 
loi,  en  vertu  de  la  convention,  qui  en  a  été  faite  entre  celui 
qui  prête  ses  deniers  et  le  débiteur,  qui  les  emprunte.  » 
(Chap.  II,  n°  19;  comp.  Pothier,  Introduct.  au  tit.  xx  de 
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la  Cout.  d'Orléans,  n°  80  j  et  le  rapport  de  M.  le  conseil- 
ler Calmètes,  à  l'audience  de  la  Cour  de  cassation,  du 
28  avril  1863,  Dev.,  1863,  I,  291.) 

Sans  doute,  la  subrogation  procède  toujours  de  l'in- 
tervention de  la  loi. 

Mais  cette  intervention  est  plus  ou  moins  directe  et 
immédiate  (comp.  Mourlon,  p.  174). 

594.  —  Examinons,  sur  cette  seconde  espèce  de  su- 
brogation conventionnelle,  comme  nous  avons  fait  sur  la 
première  : 

a.  Par  qui  et  au  profit  de  qui  elle  peut  être  con- 
sentie ; 

b.  Quelles  en  sont  les  conditions  et  les  formalités; 

c.  Quels  en  sont  les  effets. 

595.  —  a.  Le  texte  de  l'article  1250-2°,  suppose  que 
le  débiteur  emprunte  pour  payer  son  créancier;  et  c'est 
au  profit  du  prêteur,  qu'il  autorise  la  subrogation. 

Nous  trouvons  un  exemple  de  cette  hypothèse,  en  ma- 
tière de  substitution  permise,  dans  Particle  1067,  sur 
lequel  nous  avons  remarqué,  en  effet,  qu'il  est  possible 
d'acquérir  ainsi  un  privilège,  parle  moyen  de  la  subroga- 
tion, quoique  le  privilège,  qui  est  un  droit  attaché  à  la 
qualité  de  la  créance  (art.  2095),  ne  puisse  pas  être 
créé,  comme  l'hypothèque,  par  la  convention  des  parties 
(comp.  notre  Traité  des  Donations  entre-vifs  et  des  Testa- 
ments, t.  V,  n°  512). 

596. —  Est-ce  à  dire  pourtant  que  cette  subrogation 
ne  puisse  pas  avoir  heu  au  profit  de  celui  qui  remet  des 
deniers  au  débiteur  à  un  autre  titre  que  celui  de  prêt,  à 
titre  de  constitution  de  dot,  par  exemple,  pour  payer  son 
créancier  ? 

L'affirmative  a  été  décidée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Metz  (du  16  mai  1811),  que  cite  Mourlon  (p.  326);  on 
pourrait,  effectivement,  en  ce  sens,  argumenter  du  texte 
de  l'article  1250-2°,  qui  ne  mentionne  que  le  prêt,  en 
remarquant   que   les  mêmes  expressions  se  retrouvent 
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dans  les  numéros  2  et  5  de  l'article  2103;  or,  dirait- 
1  n,  la  subrogation  est  une  matière  de  droit  étroit;  et  on 
ne  saurait  l'admettre,  même  par  analogie,  en  dehors  des 
cas  expressément  prévus  par  le  législateur. 

Mais  cette  argumentation  nous  paraît  inadmissible  : 

1°  Le  motif  essentiel,  qui  a  fait  instituer  cette  subro- 
gation, exige,  en  effet,  qu'elle  soit  accordée  à  quicon- 
que fournit  des  deniers  au  débiteur  pour  payer  son 
créancier. 

Qu'importe  la  cause,  en  vertu  de  laquelle  ces  deniers 
lui  sont  fournis? 

Cela  est  indifférent  ! 

Ce  qui  est  capital,  c'est  que  la  faculté  de  subroger  ce- 
lui qui  les  fournit  au  débiteur,  donne  à  celui-ci  le  moyen 
de  se  délivrer  d'une  dette  onéreuse  ou  d'un  créancier- 
menaçant. 

2°  Le  texte  de  notre  article  ne  doit  donc  être  considéré 
que  comme  démonstratif;  s'il  ne  mentionne  que  le  prêt, 
c'est  que  cette  hypothèse  est,  en  fait,  la  plus  ordinaire  ; 
il  statue  de  eo  quod  plerumque  fit,  sans  exclure  les  autres 
hypothèses,  à  l'égard  desquelles,  en  effet,  il  n'y  aurait 
aucun  motif  d'exclusion. 

3°  Aussi,  cette  solution  était-elle  admise  dans  notre 
ancien  Droit,  quoique  l'Arrêté  des  subrogations  de  1690 
eût  employé  aussi  les  mêmes  termes. 

Le  témoignage  de  Renusson  est,  à  cet  égard,  très- ex- 
plicite : 

«  Les  père  et  mère  qui  veulent  pourvoir  à  la  sûreté  des 
deniers  dotaux,  qu'ils  stipulent  propres  à  leur  fille,  doi- 
vent avoir  soin  qu'ils  soient  employés  au  payement  des 
dettes  du  mari,  avec  déclaration  et  subrogation  au  profit 
de  leur  fille....  »  (Chap.  xm,  n°  42.) 

Il  n'en  faisait,  comme  on  voit,  aucun  doute. 

Nous  n'en  devons  pas  faire  non  plus  aujourd'hui 
(comp.  Mourïon,  loc.  sw/)nm7.;Zachariœ,  Aubry  etRau, 
t.  IV,  p.  176). 
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597.  —  Ce  n'est  pas  d'ailleurs  seulement  au  débiteur 
direct  et  principal ,  que  cette  faculté  de  subrogation  est 
accordée. 

Il  faut  comprendre,  sous  ce  mot  :  débiteur,  que  l'ar- 
ticle 1250-2°  emploie,  toute  personne  qui,  étant  tenue 
du  payement  de  la  dette,  ou  ayant  intérêt  à  la  payer,  se 
trouve  dans  l'un  des  cas  de  subrogation  légale:  le  eo-dé- 
biteur  solidaire,  la  caution,  le  tiers  détenteur,  l'héritier 
bénéficiaire  (art.  1251,  comp.  infra,  n°  308); 

De  sorte  que  si  cette  personne  payait  avec  ses  propres 
deniers,  la  subrogation  légale  s'accomplirait,  de  plein 
droit,  à  son  profit. 

Pourquoi,  en  effet,  ne  pourrait-elle  pas,  en  payant 
avec  des  deniers  empruntés,  subroger  le  prêteur  au  bé- 
néfice de  la  subrogation  légale,  qui  résulte  à  son  profit, 
du  payement  par  elle  fait? 

Il  n'y  aurait,  de  cela,  aucun  motif. 

Et,  tout  au  contraire,  dirons- nous  encore,  le  motif  es- 
sentiel de  cette  espèce  de  subrogation  exige  qu'elle  lui 
soit  accordée. 

Ce  que  le  législateur  a  voulu,  c'est  précisément  de 
donner  à  celui  qui  est  tenu  d'une  dette  et  qui  a  inté- 
rêt à  l'acquitter,  le  moyen  de  se  procurer  les  deniers  né- 
cessaires à  cet  effet  ;  moyen,  qui  souvent  lui  manque- 
rait, sans  le  secours  de  la  subrogation. 

Concluons  donc  que  toute  personne,  qui  se  trouve 
dans  un  cas  de  subrogation  légale,  peut  subroger  au  bé- 
néfice de  cette  subrogation  celui  qui  lui  prête  les  deniers 
pour  payer  la  dette,  dont  elle  est  tenue  ; 

Sauf,  par  elle,  à  rembourser  ensuite  le  prêteur,  pour 
ressaisir,  à  son  tour,  par  la  subrogation,  les  droits  et  ac- 
tions, qui  avaient  passé  dans  ses  mains  (comp.  Zachariae, 
Aubrv  et  Rau,  t.  IV,  p.  176;  Larombière,t.III,art.  1250, 
n°  68). 

5î)8.  —  Voilà  comment  le  créancier,  qui  emprunte 
afin  de  payer  un  autre  créancier,  qui  lui  est  préférable, 
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à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques  (art.  1251-1°) 
peut  conventionnellement  subroger  le  prêteur  dans  les 
droits,  auxquels  il  est  lui-même  légalement  subrogé, 
par  l'effet  de  ce  payement  (comp.  Gass.,  7  nov.  1854, 
Hauguel,  Dev.,  1854,  I,  715). 

599-  —  La  même  faculté  appartient-elle  à  l'acquéreur 
d'un  immeuble,  qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition 
au  payement  des  créanciers  auxquels  cet  héritage  était 
hypothéqué?  (Art.  1251,  2°.) 

C'est  la  conséquence  nécessaire  de  notre  principe. 

Pourquoi,  en  effet,  ne  lui  appartiendrait-elle  pas? 

Nous  avons  reconnu  que  cette  faculté  de  subrogation 
conventionnelle  du  numéro  2  de  l'article  1250  est  accor- 
dée par  la  loi  à  toute  personne,  qui  est  tenue  au  paye- 
ment de  la  dette,  et  qui  a  intérêt  à  son  extinction;  et 
par  suite,  que  toute  personne,  en  effet,  qui  se  trouve 
dans  l'un  des  cas  de  subrogation  légale,  admis  par 
l'article  1251,  peut,  en  empruntant  d'un  tiers,  sub- 
roger conventionnellement  le  prêteur  au  bénéfice  de  la 
subrogation,  que  la  loi  prononce,  de  plein  droit,  à  son 
profit;  c'est  ainsi  que  nous  venons  de  décider  que  celui, 
qui,  étant  lui-même  créancier,  paye  un  autre  créancier, 
qui  lui  est  préférable  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypo- 
thèques, peut  subroger  conventionnellement  le  prêteur 
au  bénéfice  de  la  subrogation  légale,  qui  résulte,  pour 
lui,  de  l'article  1251-1°  ; 

Or,  l'acquéreur  d'un  immeuble,  qui  emploie  le  prix  de 
son  acquisition  au  payement  des  créanciers,  auxquels 
cet  héritage  était  hypothéqué,  est  subrogé  légalement  par 
le  numéro  2  de  l'article  1251  ;  comme  celui  qui  paye  un 
créancier  qui  lui  est  préférable,  est  subrogé  par  le  nu- 
méro \  de  ce  même  article  ;  leur  situation  est,  de  tous 
points,  identique; 

Donc,  la  même  faculté  de  subrogation  conventionnelle 
qui  appartient  à  l'un,  doit  également  appartenir  à  l'au- 
tre. 
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Cet  argument  nous  paraît  péremptoire. 

400.  —  Il  faut  pourtant  que  nous  ajoutions  que  nous 
venons  de  trancher  ainsi  l'une  des  questions  les  plus 
controversées  de  notre  matière,  l'une  de  celles  qui  ont 
été  le  plus  agitées  dans  notre  ancien  Droit,  et  qui  divi- 
sent encore  profondément,  dans  le  Droit  nouveau,  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence. 

C'est  que  l'argument,  que  nous  venons  de  présenter, 
produit  une  conséquence,  dans  laquelle,  pour  notre  part, 
nous  ne  trouvons  rien  d'excessif,  mais  que  beaucoup 
de  jurisconsultes,  au  contraire,  ont  jugée  inacceptable; 
et  ne  voulant  pas  de  la  conséquence,  ils  n'ont  pas  voulu 
de  la  prémisse  ! 

Ce  qui  résulte,  en  effet, de  notre  doctrine,  c'est  que  le 
tiers  prêteur,  subrogé  par  l'acquéreur  aux  droits  des 
créanciers  antérieurs,  sera  préféré  aux  créanciers  posté- 
rieurs du  vendeur  originaire  ou  des  précédents  proprié- 
taires, s'il  arrive  que  le  prix  de  la  revente  de  l'immeuble 
soit  inférieur  à  celui  de  la  première  vente. 

C'est  aussi,  par  suite,  qu'il  sera  préféré  au  vendeur 
lui-même,  dont  le  privilège  devra  céder  le  pas  à  la  su- 
brogation. 

Pour  plus  de  clarté,  dans  cette  démonstration  un  peu 
abstraite,  posons  une  espèce. 

Nous  ne  saurions  mieux  faire  que  de  reproduire  celle 
qui  a  été  posée  par  l'un  des  dissidents  les  plus  autorisés. 

Voici  donc  l'espèce  que  M.  Paul  Pont  suppose,  et  la 
solution  qu'il  y  applique  : 

«  Un  immeuble,  que  je  vous  ai  vendu  100  000  francs, 
était  grevé  de  trois  hypothèques,  en  faveur  de  Pierreyàe 
Paul  et  de  Joseph,  auxquels  a  été  délégué  le  prix  de 
100  000  francs,  stipulé  entre  nous.  Jacques  vous  a 
prêté,  en  se  faisant  subroger,  une  somme  de  50  000  fraucs, 
employée  par  vous  à  désintéresser  Pierre  et  Paul  mes 
créanciers  hypothécaires  premiers  inscrits.  Puis,  l'im- 
meuble est  saisi  et  vendu  sur  vous,  acquéreur.   Dans 
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cette  situation,  le  droit  de  Jacques,  prêteur  de  deniers, 
devra  s'effacer  d'abord  devant  celui  de  Joseph,  mon 
troisième  créancier ,  qui  m'étant  préférable ,  sera 
colloque  le  premier.  Puis,  il  devra  s'effacer  encore  devant 
celui  que  j'ai  moi-même,  en  vertu  de  l'article  1252  du 
Code  Napoléon,  comme  vendeur  retté  créancier  d'une 
portion  du  prix  de  la  vente,  que  je  vous  ai  consentie. 
Ceci  n'est  pas  mis  en  question. 

«  Mais  il  y  a  quelque  difficulté  sur  le  point  de  savoir 
si  la  solution  serait  la  même  dans  le  cas  où  le  prêteur 
de  deniers  serait  subrogé  non  point  au  vendeur,  mais  aux 
créanciers  du  vendeur,  payés  avec  les  fonds,  qu'il  aurait 
prêtés  ». 

Le  savant  auteur  conclut  toutefois  que  la  solution  doit 
être,  dans  ces  deux  cas,  la  même,  et  que  le  droit  du  su- 
brogé devra  toujours  s'effacer  devant  le  droit  des  créan- 
ciers postérieurs  et  devant  celui  du  vendeur.  (Comm.des 
Priv.  et  hypoth.,  art.  2103,  n°  225  (comp.  Beauregard, 
Revue  critique,  1876,  t.  V,  p.  444  et  suiv.). 

401.  —  Notre  avis  est,  au  contraire,  qu'il  existe,  entro 
l'un  et  l'autre  cas,  une  différence  capitale! 

Et  la  solution  de  M.  Pont,  qui  est  exacte  dans  le  pre- 
mier cas,  ne  l'est  pas,  suivant  nous,  dans  le  second. 

Est-ce  le  vendeur,  que  l'acheteur  a  payé  avec  les  de- 
niers empruntés  par  lui?  et,  en  conséquence,  est-  e 
effectivement,  au  privilège  du  vendeur,  que  l'acheteur  a 
subrogé  le  prêteur  ? 

Nous  admettons  alors  la  solution  de  M.  Pont;  c'est-à- 
dire  que  le  subrogé  ne  pourra  pas  avoir  plus  de  droits 
que  le  vendeur;  qu'il  sera  donc  primé  par  les  créanciers 
de  celui-ci;  qu'il  sera  primé  aussi  par  le  vendeur  lui- 
même,  en  vertu  de  l'article  1 252,  qui  consacre  la  maxime  : 
nemo  censelur  subrogasse  contra  se  (comp.  Cass.  13  mai 
1873,  Hélie,  Dev.,  1873,  I,  336.) 

Si  telle  est  la  première  des  hypothèses,  que  M.  Pont 
suppose,   dans  le   passage    précité,    nous   adhérons    à 
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sa  solution  ;  en  faisant  remarquer  pourtant  que  les 
termes,  dans  lesquels  l'é minent  mag:strat  s'exprime, 
ne  séparent  peut-être  pas  suffisamment  la  première  d'avec 
la  seconde. 

402.  —  Tout  autre  est,  en  effet,  ce'te  seconde  hypo- 
thèse ! 

Ce  n'est  pas  au  vendeur,  c'est  aux  créanciers,  premiers 
inscrits,  que  l'acquéreur  a  subrogé  le  prêteur  de  deniers. 

Pour  prétendre  néanmoins  que  ces  deux  hypothèses 
sont  semblables^  on  aigumente  ainsi  : 

1°  Ce  n'est  pas  aux  créanciers  hypothécaires,  même 
premiers  inscrits,  que  l'acquéreur  doit  son  prix  ;  c'est 
au  vendeur  ;  et  par  conséquent,  c'est  au  vendeur,  dans 
la  vérité  du  fait,  qu'il  le  paye  toujours,  soit  qu'il  le  verse 
directement  dans  ses  mains,  soit  qu'il  le  verse  dans  les 
mains  des  créanciers  premiers  inscrits  ;  car,  ceux-ci  ne 
peuvent  le  recevoir  que  comme  mandataires  du  vendeur. 

Donc,  la  subrogation  doit  avoir,  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  le  même  effet,  ni  plus  ni  moins; 

C'est-à-dire  que  l'acquéreur,  qui,  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas,  paye  ou  est  censé  payer  le  vendeur  lui- 
même,  ne  peut  subroger  qu'aux  droits  de  celui-ci; 

Que  c'est,  eu  conséquence,  du  vendeur,  que  vient  la 
subrogation,  et  que  c'est  lui,  qui  doit  être  considéré 
comme  l'ayant  consentie; 

D'où  il  suit,  en  vertu  de  l'article  1252,  qu'elle  ne  peut 
pas  avoir  d'effet  contre  lui  même,  ni  contre  ses  créanciers. 

2°  Telle  était,  dit-on,  dans  notre  ancien  Droit,  la  doc- 
trine de  Renusson,  qui,  après  avoir  cité,  en  ce  sens,  un 
arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  7  septembre  1671,  con- 
cluait que  «  cet  arrêt  est  très-juste,  et  que  la  justice  en  est 
palpable  et  évidente  !  »  (Chap.  xv,  n08  10-14.) 

Cette  conclusion  est  encore  appuyée,  dans  notre  Droit 
nouveau,  par  des  autorités  considérables.  (Comp.  Cass., 
5  mai  1814,  cité  par  Merlin,  v°  Subrogation  de  personne , 
sect.  n,  §  8,  n°  7;  Toulouse,  29  fév.   1844,  J.  du  P. 
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1844,  II,  47  ;  Merlin,  îoc.  supra  cit.;  Delvincourt,  t.  II, 
p.  565  ;  Toullier,  t.  IV,  n°  171 ,  Duranton,  t.  XII,  n°  189; 
Grenier,  Des  hypoth.,  t.  II,  n°  394,  Persil,  Rég.  hypoth.  t 
t.  I,  art.  2103,  §  2  ;  Pont,  loc.  supra  cit.  ;  Gau- 
thier, n08  204  et  suiv.  ;  Barilliet,  Revue  pratique,  1862, 
t.  XIV,  p.  20-113;  Dutruc,  Observations,  Dev.  1862,  II, 
433,  et  1863,  I,  288.) 

405.  —  Mais  cette  doctrine  nous  paraît  contraire  aux 
principes  : 

1°  Nous  croyons  l'avoir  déjà,  d'avance,  réfutée  par  un 
seul  argument  ! 

Lorsque,  conformément  à  l'article  1251-2°,  l'acqué- 
reur paye  le  prix  de  son  acquisifion  aux  créanciers 
premiers  inscrits,  à  qui  est-il  subrogé,  de  plein  droit,  par 
la  loi? 

Au  vendeur  ? 

Non  pas  ! 

Il  est  subrogé  aux  créanciers  qu'il  paye  ;  aux  privi- 
lèges et  hypothèques  de  ces  créanciers;  lesquels  pri- 
ment, bien  entendu,  le  vendeur  et  les  créanciers  posté- 
rieurs ; 

Or,  c'est  le  bénéfice  de  cette  subrogation  légale,  qu'il 
peut,  conformément  à  l'article  1250-2°,  transmettre, 
par  la  subrogation  conventionnelle,  au  prêteur,  qui  lui 
fournit  les  fonds  à  l'effet  de  payer  ces  créanciers; 

Donc,  le  prêteur  est  subrogé,  comme  l'acquéreur  l'eût 
été  lui-même,  aux  créanciers  premiers  inscrits,  avec  tous 
les  avantages,  qui  résultent  de  cette  subrogation. 

2°  Cet  argument  est  tranchant,  suivant  nous. 

Et  il  n'est  pas  le  seul. 

Le  tiers,  qui  a  prêté  ses  deniers  à  l'acheteur  pour 
payer  les  créanciers,  premiers  inscrits,  n'aurait-il  pas  pu 
aller  trouver  lui-même  directement  ces  créanciers  et  leur 
offrir  de  les  payer,  au  nom  de  l'acheteur,  s'ils  con- 
sentaient à  le  subroger  à  leurs  privilèges  et  hypo- 
thèques ? 
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Évidemment  oui  !  il  l'aurait  pu,  conformément  au 
numéro  1  de  l'article  1250. 

Et  si  les  créanciers  premiers  inscrits  avaient  consenti, 
en  recevant  leur  payement  de  ce  tiers,  à  le  subroger  dans 
leurs  droits,  c'est  bien  dans  leurs  droits,  en  effet,  et 
dans  toutes  les  préférences,  que  ces  droits  comportaient 
contre  le  vendeur  et  contre  les  créanciers  postérieurs,  que 
le  tiers  aurait  été  subrogé  ; 

Or,  la  subrogation  conventionnelle  du  numéro  2  de 
l'article  1250  est  admise  daus  les  mêmes  cas  et  pro- 
duit les  mêmes  effets  que  la  subrogation  conventionnelle 
du  numéro  1  ; 

Donc,  ce  qui  est  vrai  de  l'une  est  également  vrai  de 
l'autre. 

Le  tiers  s'étant  présenté  pour  payer  le  créancier,  pre- 
mier inscrit,  avec  subrogation,  celui-ci  refuse  d'y  con- 
sentir. 

Eh  bien  !  on  va  se  passer  de  son  consentement. 

Et  on  aura  recours  à  la  subrogation  conventionnelle 
du  numéro  2  de  l'article  1250,  qui  s'opère,  celle-ci,  sans 
le  concours  de  la  volonté  du  créancier. 

C'est  précisément  pour  cela  qu'elle  est  faite! 

Nous  croyons  que  notre  démonstration  est  fournie;  et 
au  point  où  nous  en  sommes,  il  nous  semble  qu'aucun 
argument  ne  saurait  désormais  l'ébranler. 

3°  Aussi,  la  réponse  sera-t-elle  facile  à  l'argument, 
sur  lequel  la  doctrine  contraire  a  entrepris  de  s'appuyer. 

Non!  l'acquéreur  n'est  pas  seulement  tenu  envers  le 
vendeur  ;  il  est  tenu  aussi  envers  les  créanciers  hypo- 
thécaires ;  et  cela  est  si  vrai  que,  s'il  paye  son  prix  au 
vendeur  lui-même,  il  n'en  demeure  pas  moins  tenu  en- 
vers les  créanciers. 

Que  la  dette  soit  personnelle  envers  l'un,  et  qu'elle 
soit  réelle  ou  hypothécaire  envers  les  autre3,  il  n'im- 
porte, quant  à  notre  question,  qui  est  de  savoir  si,  en 
effet,  l'acquéreur  est  tenu  aussi  envers  les  créanciers. 
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Par  suite,  il  est  d'évidence  que  les  créanciers  ne 
sont  pas  les  mandataires  du  vendeur,  lorsqu'ils  reçoi- 
vent directement  leur  payement  de  l'acquéreur  ou  de  son 
subrogé;  ce  pavement,  ils  le  reçoivent  en  vertu  du  droit 
propre,  qui  leur  appartient  sur  l'immeuble,  de  ce  droit 
indépendant  du  droit  du  vendeur,  et  d'où  résulte  pré- 
cis ment  l'obligation  réelle   de  l'acquéreur  envers  eux. 

Et  ceci  prouve  combien  est  inexacte  cette  thèae,  bien 
autrement  radicale  encore,  qui  a  entrepris  de  soutenir 
que  la  subrogation  de  l'acquéreur  est  impossible,  par 
le  motif  que  cet  acquéreur(  en  payant  les  créanciers  du 
vendeur,  devient,  de  ce  cbef,  créancier  de  celui-ci,  dont 
il  est  lui-même  débiteur,  et  qu'il  s'opère  ainsi  une  co  n- 
pensation  qui  rendrait  impossible  toute  subrogation  ! 

Qui  ne  voit,  en  effet,  que  cet  argument,  s'il  était  fondé, 
rendrait  lui-même  impossible  la  subrogation  que  le  texte 
formel  de  l'article  1251-2°,  accorde,  de  plein  droit,  à 
l'acciuéreur  qui  paye  son  prix  aux  créanciers  inscrits  ? 

Nous  croyons  avoir  établi  logiquement  «otre  démon- 
stration. 

Et  maintenant,  la  conséquence  pratique,  qui  en  ré- 
sulte, blesse-t-elle  donc,  comme  on  le  prétend,  l'équité 
et  la  bonne  foi  ? 

Tout  au  contraire  ! 

Et  c'est  de  la  doctrine  que  nous  proposons,  qu'il  faut 
dire,  suivant  nous,  ce  que  Renusson  disait  mal  à  propos 
de  la  sienne,  que  la  justice  en  est  palpable  et  évidente. 

Comment  !  j'acbète  de  Joseph,  pour  le  prix  de  100  0i  0 
fr.,  un  immeuble  qui  vaut  à  peu  près  cette  somme. 

Sur  cet  immeublesont  inscrits  deux  créancière  hypo- 
thécaires, chacun  de  100  000  fr.  :  Paul,  le  premier;  et 
Pierre,  le  second.  Total  des  deux  dettes  hypothécaires  : 
200  000  fr.,  juste  le  double  de  la  valeur  de  l'immeuble, 

En  ces  circonstances,  je  paye  à  Paul,  le  premier  ins- 
crit, les  100  000  fr.  qui  lui  sont  dus;  je  le  paye  avec 
mes  deniers,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  avec  des  de- 
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niers  que  j'ai  empruntés,  à  cet  effet,  d'un  tiers  que  j'ai 
subrogé  au  bénéfice  de  ma  propre  subrogation. 

Pourquoi  ai-je  fait  cela  ? 

Par  deux  motifs,  qui  se  révèlent  d'eux-mêmes: 

1°  Parce  que  j'ai  voulu  consolider  mon  acquisition,  en 
me  plaçant,  moi  oa  mon  subrogé,  au  premier  rang,  afin 
de  désintéresser  et  de  décourager  Pierre,  qui  est  au  se- 
cond rang,  et  qui  n'a  pas  d'intérêt  à  faire  vendre  l'im- 
meuble, puisqu'il  ne  serait  pas  payé,  ne  venant  pas  en 
or ire  utile; 

Parce  que,  si  ma  prévision  est  trompée,  et  si  en  effeî, 
l'immeuble  e*t  vendu  et  que  je  sois  évincé,  eh  bien  !  me 
trouvant  à  la  place  de  Paul,  je  ne  perdrai  pas  mon 
prix,  que  je  retrouverai  dans  ma  collocition  au  premier 
rang. 

Voilà  ma  coiubiriai-on,  qui  est  celle  que  la  loi  elle- 
même  a  en  vue  de  favoriser,  lorsqu'elle  accorde  une  Su- 
brogation de  plein  droit  à  l'acquéreur,  qui  paye  son  prix 
aux  créanciers,  auxquels  l'héritage  était  hypothéqué. 

Eh  bien!  au  contraire,  queva-t-il  arriver,  dans  la  doc- 
trine que  nous  combattons,  si  Pierre,  le  créancier  du 
second  rang,  monte  au  premier  rang,  par  suite  du  paye- 
ment que  j'ai  fait  à  Paul,  créancier  du  premier  rang? 

C'est  que  le  double  but,  que  je  me  proposais,  sera 
manqué  complètement! 

Pierre,  en  effet,  aura,  dès  c?  moment,  intérêt  à  faire 
vendre  l'immeuble. 

Et  moi,  je  perdrai  mon  prix  ! 

C'est-à-dire  que  la  subrogation  de  l'article  1251-2°, 
ainsi  entendue,  ne  serait  plus  qu'une  déception  ! 

Elle  serait  même  une  sorte  de  piège  que  la  loi  tendrait 
à  l'acquéreur  ! 

Mais,  vraiment,  de  quoi  peut  se  plaindre  le  créancier 
du  second  rang? 

Est-ce  qu'il  n'était  pas  à  ce  rang,  avant  la  subrogation? 

Sans  doute  ! 
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Eh  bien!  rien  n'est  changé  pour  lui,  après. 

Qu'il  resta  donc  à  sa  place  ! 

Cela  est,  disons-nous,  de  toute  justice  ! 

Aussi,  même  da?is  notre  ancien  droit,  un  arrêt  du  Par- 
lement de  Paris,  du  10  avril  1677,  qui  est  cité  par  Re- 
nusson  lui-même,  avait-il  consacré  cette  doctrine;  et 
quant  à  l'autre  arrêt  du  7  septembre  1671,  dont  il  in- 
voque l'autorité,  nous  ne  sommes  pas  bien  sûr  qu'il  n'ait 
pas  décidé  une  question  de  résolution  de  vente,  plutôt 
qu'une  question  de  subrogation.  (Gomp.  Nîmes,  29  janv. 
1861,  Richoux-Lenoir,  Dev.,  1862,  II,  433:  Cass.,  28 
avril  1863,  Ripert,  Dev.,  1863,  1,289;  Troplong,  Des 
Priv.  etllypoth.,  t.  I,  n°  234;  Mourlon,  p.  303  et  suiv.; 
de  Cacqueray,  Revue  pratique,  1858,  t.  VI,  p.  81  et  suiv.; 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  176-177;  Larom- 
bière,  t.  IV,  art.  1252,  n°  39.) 

404.  —  La  Cour  de  cassation  a  même  décidé  que 
l'acquéreur  d'un  immeuble,  qui  paye  les  créanciers  ins- 
crits sur  cet  immeuble,  est  subrogé  légalement  dans  leurs 
droits,  alors  même  que  son  acte  d'acquisition  lui  impose 
l'obligation  de  payer  son  prix  à  ces  créanciers  (28  déc. 
1853,  Halary;  et  7  nov.  1854,  Hauguel,  Dev.,  1854, 
1,715  à  719). 

Et  nous  croyons  que  cette  décision  est,  en  effet,  juri- 
dique, lorsqu'il  est  reconnu  que,  nonobstant  cette  clause 
de  son  titre,  l'acquéreur  a  payé  les  créanciers  inscrits, 
non  pas  en  vertu  d'une  obligation  directe  et  personnelle, 
mais  en  sa  qualité  de  tiers-détenteur,  tenu  hypothécai- 
rement envers  eux. 

40o.  —  b.  Le  législateur  n'a  soumis,  comme  nous 
l'avons  vu,  à  aucune  forme  spéciale  le  premier  cas  de  su- 
brogation conventionnelle. 

lien  est  autrement  du  second  cas,  parce  que  celui-ci 
pouvait  donner  lieu,  au  préjudice  des  tiers,  à  des  fraudes 
de  diverses  sortes. 

En  conséquence,  le  législateur  l'a  soumis  à  deux  con- 
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ditions  de  forme,  dont  le  but  est  de  garantir  l'existence 
des  deux  conditions  qui  constituent,  au  fond,  cette  sub- 
rogation, à  savoir  : 

La  destination,  c'est-à-dire  que  les  deniers  ont  été  four- 
nis par  le  prêteur  au  débiteur,  pour  payer  son  créan- 
cier; 

L'emploi,  c'est-à-dire  que  les  deniers  ont  reçu,  en  effet, 
la  destination  convenue  et  ont  servi  à  payer  le  créan- 
cier. 

Voilà  pourquoi  l'acte  d'emprunt,  qui  constate  la  desti- 
nation, et  la  quittance,  qui  constate  l'emploi,  doivent  être 
passés  devant  notaires. 

Cette  double  formalité  a  été  empruntée  par  notre  Gode 
à  l'arrêté  des  subrogations  du  6  juillet  4  690,  qui  l'avait 
établie  : 

Soit  afin  d'empêcher  les  anti-dates  et  les  post-dates, 
au  moyen  desquelles  on  pourrait  frauduleusement  faire 
revivre  des  créances  éteintes  ; 

Soit  afin  de  garantir  d'autant  mieux  la  loyauté  et  la 
sincérité  des  déclarations ,  que  ces  deux  actes  doivent 
contenir. 

406.  —  Ces  formalités,  en  effet,  sont  prévoyantes  ;  ce 
qui  fait  le  danger  de  cette  institution,  d'ailleurs  si  bien- 
faisante, ce  sont  les  fraudes,  dont  elle  peut  devenir  l'oc- 
casion. 

J'ai  un  immeuble  de  1 00  000  fr. ,  qui  est  grevé  de  deux 
hypothèques,  pour  le  double  de  sa  valeur  :  la  première, 
de  T00  000  fr.,  au  profit  de  Paul  ;  et  la  seconde,  aussi  de 
100000  fr.,  au  profit  de  Pierre. 

Le  1er  janvier  1872,  je  paye  à  Paul,  premier  en  rang, 
les  100000  fr.  que  je  lui  dois. 

Voilà  donc  sa  créance  éteinte  avec  son  hypothèque;  et 
Pierre,  qui  n'était  qu'au  second  rang,  sans  espoir  d'être 
payé,  monte  au  premier  rang,  avec  la  certitude  de  rece- 
voir son  payement. 

Mais  le  1er  du  mois  suivant,  il  me  survient  un  besoin 
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d  'argent  ;  c'est  une  somme  de  100  000  fr.   qu'il  me  fau- 
drait. 

Et  je  ne  pourrais  me  la  procurer  qu'en  offrant  au  prê- 
teur une  hypothèque  de  premier  rang. 

Comment  faire,  puisque  le  premier  rang  appartient  à 
Pierre? 

La  fraude  pourrait  s'accomplir  au  moyen  d'une  anti- 
date de  l'acte  d  emprunt,  qui  ferait  considérer  cet  em- 
prunt comme  antérieur  au  payement  par  lequel  j'ai  éteint 
la  créance  et  l'hypothèque  de  Paul. 

Le  payement  a  été  fait  le  1er  janvier  1872. 

On  donnerait  la  date  du  30  décembre  1871  à  l'acte 
d'emprunt,  dans  lequel  il  serait  déclaré  qu^  les  deniers 
qui  m'ont  été  fournis  pour  payer  la  créance  de  Paul,  avec 
subrogation  au  profit  du  prêteur,  ont  été,  en  effet,,  em- 
ployés à  ce  payement. 

Et  la  créance  de  Paul,  avec  son  hypothèque,  revivrait, 
au  préjudice  de  Pierre,  qui,  du  premier  rang  qu'il  avait 
obtenu,  redescendrait  au  second  1 

Cette  fraude  serait  possible,  si  l'emprunt  pouvait  être 
fait  par  acte  sous  signature  privée;  l'authenticité  que  la 
loi  exige,  la  prévient,  puisque  l'antidate  n'est  pas  pos- 
sible dans  un  acte  notarié. 

Mais  est-ce  qu'il  n'aurait  pas  suffi,  pour  empêcher 
cette  combinaison  frauduleuse,  d'exiger  que  l'acte  d'em- 
prunt eût  une  date  certaine  antérieure  au  payement,  par 
l'un  des  moyens  indiqués  dans  l'article  1328,  et  notam- 
ment au  moyen  de  l'enregistrement? 

Pourquoi  exiger  l'authenticité  de  cet  acte? 

C  est  que  la  fraude,  que  nous  venons  de  signaler,  n'est 
pas  la  seule  qu'il  y  ait  lieu  de  prévenir;  il  en  est  une 
autre  encore,  contre  laquelle  l'acte  sous  seing  privé,  lors 
même  qu'il  aurait  une  date  certaine  antérieure  au  paye- 
ment, n'a  pas  paru  offrir  au  législateur  les  mêmes  ga- 
ranties  qu'il  trouvait  dans  un  acte  rédigé  par  un  officier 
public. 
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Supposons  en  effet  ceci  : 

Je  vais  donc,  le  1  "janvier  1 872,  payer  avec  mes  deniers, 
Paul,  qui  a  le  premier  rang  d'hypothèque  sur  mon  im- 
meuble; et,  par  ce  payement,  s'il  était  fait  loyalement, 
Pierre  monterait  au  premier  rang. 

Mais,  à  ce  moment  même,  je  prévois  que  j'aurai  peut- 
être  plus  tard  besoin  de  ressources  ;  et  j'avise,  de  suite, 
à   m'en  ménager  par  une  fraude  préparée    d'avance. 

J'obtiens,  en  conséquence,  d'un  tiers  qu'il  consente 
à  jouer,  envers  moi,  le  rôle  d'un  prêteur  fictif,  avec  stipu- 
lation de  subrogation  ;  et  ce  tiers,  en  effet,  par  quelque 
motif  que  ce  soit,  ignorance,  complaisance  ou  compli- 
cité, accepte  de  figurer  dans  un  acte,  par  lequel  il  est  dé- 
claré qu'il  m'a  prêté,  sous  condition  de  subrogation,  ces 
deniers,  avec  lesquels  je  vais  rayer  Paul. 

Quel  est  le  résultat  de  ce  mensonge? 

C'est  que  Pierre,  malgré  l'extinction  de  l'hypothèque 
de  Paul,  demeure  néanmoins  au  second  rang; 

Et  que,  le  jour  où  l'immeuble  serait  vendu,  je  recou- 
vrerais frauduleusement,  à  son  préjudice,  par  une  collo- 
cation  en  premier  ordre,  sous  le  nom  de  mon  faux  prêteur, 
les  100  000  fr.,  par  lesquels  j'avais  éteint  la  dette  de 
Paul  ! 

La  certitude  de  la  date  de  l'acte  du  prétendu  emprunt 
peut-elle  quelque  chose  contre  ce  danger? 

Évidemment  non  !  car  cetie  date  peut  être,  en  effet, 
certaine  ;  et  ce  n'est  pas  elle  que  l'on  accuse. 

Ce  que  l'on  accuse,  c'est  la  simulation;  c'est  la  faus- 
seté de  la  déclaration  que  cet  acte  renferme. 

Eh  bien  !  le  législateur  a  pensé  que,  contre  une  fraude 
de  ce  genre,  la  présence  d'un  officier  public  pouvait 
offrir  certaines  garanties. 

Le  tiers  pourra  être  éclairé  par  lui,  si,  dans  son  igno- 
rance, il  a  des  scrupules  ;  il  pourra  être  intimidé,  s'il  est 
complice. 

Et  le  notaire  lui-même,  s'il  entrevoit  ce  concert,  devra 
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refuser  de  prêter  son  ministère  à  de  telles  combinai- 
sons ! 

407.  — Des  motifs  du  même  genre,  en  sens  inverse, 
ont  fait  exiger  l'authenticité  de  la  quittance. 

C'est  la  post-date,  en  effet,  qu'il  faut  craindre  alors, 
et  les  fausses  déclarations,  que  l'on  pourrait  y  insérer. 

Le  1er  janvier  1872,  j'ai  payé  à  Paul,  mon  créancier 
premier  inscrit,  les  100  000  fr.  que  je  lui  devais. 

Et  Pierre,  mon  créancier  inscrit  au  second  rang  pour 
100  000  fr.,  est  devenu  le  premier. 

Mais  aujourd'hui,  1er  mars,  je  veux  emprunter 
100  000  fr.  de  Jules,  qui  ne  consent  à  me  les  prêter 
qu'autant  que  je  lui  fournirai  une  hypothèque  de  pre- 
mier rang. 

Je  vais  donc  trouver  Paul,  mon  ancien  créancier  ;  et  je 
lui  demande  de  me  délivrer,  à  la  date  du  2  mars,  une 
nouvelle  quittance  du  payement  que  je  lui  ai  fait  anté- 
rieurement; je  le  trompe,  en  lui  disant  que  j'ai  perdu  sa 
première  quittance;  ou  peut-être  est-il  lui-même  mon 
complice  dans  cette  fraude. 

Par  quelque  motif  que  ce  soit,  il  me  délivre  cette 
quittance  qui  porte  la  date  du  2  mars,  c'est-à-dire 
une  date  postérieure  à  celle  de  l'acte  d'emprunt,  qui 
est  du  1er,  et  qui,  dès  lors,  n'a  pas  besoin  d'être  an- 
tidaté. 

Les  dates  des  deux  actes  concordent  donc  parfaite- 
ment; et  nous  faisons  ainsi  revivre,  au  préjudice  de 
Pierre,  l'hypothèque  de  Paul,  que  le  payement  pur  et 
simple  du  1er  janvier  avait  éteinte. 

Voilà  ce  qui  aurait  été  possible,  si  la  quittance  avai'c 
pu  être  donnée  par  un  acte  sous  signature  privée. 

Et  c'est  pourquoi  le  législateur  exige  qu'elle  soit  donnés 
par  un  acte  authentique. 

Ajoutons  encore  que  l'authenticité  n'a  pas  seulement 
pour  but  de  donner  une  date  certaine  à  la  quittance; 
ce  but,  en  effet,  on  aurait  pu  l'atteindre  au  moyen  d'un 
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acte  sous  seing  privé,  en  exigeant  qu'il  eût  une  date  cer- 
taine postérieure  à  la  date  de  l'acte  d'emprunt. 

Mais  cette  précaution  n'aurait  pas  suffi,  dans  cette  oc- 
casion, pour  prévenir  la  fraude;  ce  qui  est  suspect,  ce 
n'est  pas  la  sincérité  de  la  date  de  la  quittance  nouvelle, 
qui  a  pu  être,  en  effet,  rédigée  à  la  date  qu'elle  porte; 
c'est  la  sincérité  des  déclarations,   qu'elle  renferme. 

Et  c'est  afin  de  garantir  d'autant  mieux  cette  sincé- 
rité, que  le  législateur  a  voulu  que  les  déclarations  fus- 
sent faites  devant  un  officier  public. 

403.  —  Chacun  de  ces  actes ,  l'acte  d'emprunt 
et  la  quittance,  a  ses  conditions  propres  de  validité, 
qui  en  font,  en  effet,  deux  actes  distincts  et  indépendants 
l'un  de  l'autre  (comp.  infra  n°  432). 

Ce  qui  manquerait  dans  le  premier  ne  pourrait  donc 
pas  être  suppléé  dans  le  second,  ni  réciproquement. 

C'est  ainsi  qu'il  ne  suffirait  pas  que  la  destination  con- 
venue, lors  de  l'emprunt,  fût  mentionnée  dans  la  quit- 
tance; 

Si  cette  destination  n'était  pas  aussi  mentionnée  dans 
l'acte  d'emprunt  (comp.  Toulouse,  31  mars  1832,  Dev., 
1832,  II,  540). 

409.  —  Des  termes  de  l'article  1250-2°  et  du  motif, 
qui  a  fait  exiger  ces  conditions  de  forme,  nous  croyons 
qu'il  faut  conclure  que  l'acte  d'emprunt  doit  indiquer 
spécialement  la  dette  au  payement  de  laquelle  le  débi- 
teur destine  les  deniers  empruntés. 

C'est  à  l'effet  de  payer  sa  dette,  et  de  subroger  le 
prêteur  dans  les  droits  du  créancier,  que  l'article  1250-2° 
autorise  le  débiteur  à  consentir  cette  subrogation. 

Ce  qui  implique,  en  effet,  l'indication  d'une  dette  dé- 
terminée (comp.  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  177; 
Larombière,  t.  III,  art.  1250,  n°  71  ;  Gauthier,  n°  163 
bis;  Mourlon,  p.  268). 

410. —  Par  qui  ces  déclarations  doivent-elles  être 
faites? 
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Par  le  prê'eur  ou  par  l'emprunteur  ? 

La  loi  ne  le  dit  pas. 

D'où  il  suit  qu'elles  peuvent  être  faites  indifférem- 
ment par  l'un  ou  par  l'autre. 

Qu'importe,  en  effet,  dès  que  l'acte  les  renferme  ! 

Le  plus  ordinairement  sans  doute,  elles  seront  faites 
par  l'emprunteur,  par  le  débiteur,  qui  va  payer  son 
créancier  avec  les  fonds  qu'il  emprunte;  car  c'est  lui  qui 
consent  la  subrogation. 

Mais  la  déclaration  pourrait  émaner  aussi  du  prêteur, 
constatant  la  destination  dans  l'acte  d'emprunt,  ou  du 
créancier,  constatant  l'emploi  dans  la  quittance  ,  sans 
qu'il  y  eût  là,  bien  entendu,  une  cause  de  nullité  (comp. 
Orléans,  14  août  1845,  L  du  P.,  1845,  t.  II,  p.  347; 
Gauthier,  n°  166). 

411.  — C'est  dans  la  quittance  que  doit  se  trouver  la 
déclaration  de  l'origine  et  de  l'emploi  des  deniers  em- 
pruntés; 

Comme  c'est  dans  l'acte  d'emprunt  que  doit  se 
trouver  la  déclaration  de  la  destination  de  ces  deniers 
(art.  1250-1°). 

Dans  la  quittance,  c'est-à-dire  dans  la  teneur  et  dans 
le  corps  même  de  l'acte,  dont  elle  est,  en  effet,  une  partie 
intégrante. 

La  condition,  que  le  législateur  exige,  ne  serait  donc 
pas  remplie,  si,  une  quittance  pure  et  simple  ayant  été 
donnée  d'abord  par  le  créancier,  la  convention  de  su- 
brogation était  ensuite  constatée  par  un  acte  distinct 
entre  l'emprunteur  et  le  débiteur. 

Notre  ancienne  jurisprudence  nous  offre ,  sur  ce 
point,  des  précédents  remarquables  et  d'une  sévérité 
extrême  I 

Un  créancier  consentait  à  recevoir  son  payement,  et  à 
en  donner  purement  et  simplement  quittance;  mais, dans 
son  mauvais  vouloir,  ou  dans  son  ignorance,  craignant 
peut-être  de  se  compromettre,  il   refusait  absolument 
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de  laisser  insérer,  dans  la  quittance,  la  mention  de  l'ori- 
gine des  deniers  et  la  convention  de  subrogation. 

Que  fit  le  notaire? 

Il  dressa  d'abord  une  quittance  pure  et  simple,  qui 
fut  signée  par  le  créancier. 

Et  puis,  aussitôt,  il  dressa,  au  pied  de  cette  quittance, 
un  second  acte  qui  constatait  l'origine  et  l'emploi  des 
deniers. 

Eh  bien  !  cette  subrogation  fut  déclarée  nulle  par  un 
arrêt  du  Parlement  de  Paris,  de  1672,  que  Renusson 
rapporte,  en  l'approuvant  (chap.  xu,  n0'  30  et  suiv.). 

Basnage  rapporte,  il  est  vrai,  de  son  côté,  un  arrêt 
du  Parlement  de  Normandie,  qui,  dans  une  espèce  à  peu 
près  semblable,  valida  la  subrogation. 

«  Mais  il  y  avait,  dit-il,  des  circonstances  particulières, 
qui  rendaient  la  cause  fort  favorable;  car,  dans  la  ques- 
tion générale,  il  est  sans  difficulté  que  la  déclaration 
d'emploi  doit  être  insérée  dans  le  contrat;  autrement, 
quand  elle  serait  ajoutée  à  l'instant,  elle  ne  pourrait 
servir.  »  (Des  hypoth.,  chap.  xv,  p.  361.) 

Et,  en  effet,  un  arrêt  de  règlement  du  Parlement  de 
Paris,  du  31  août  1676,  défendit  aux  notaires  de  recevoir 
des  déclarations  de  subrogation  pour  emprunt  de  deniers, 
sinon  par  les  actes  contenant  les  acquits  et  rachats,  à 
peine  de  nullité. 

Aussi,  l'Arrêté  des  subrogations  de  1690,  exigea-t-il 
que  cette  mention  fut  faite  dans  la  quittance;  et  c'est  ce 
que  l'article  1250-2°,  exige  en:ore  aujourd'hui. 

Voilà  le  principe.  (Comp.  Orléans,  10  janv.  1850, 
J.  du  P.,  1850,  t.  I,  p.  68;  et  3  avril  1851,  J,  du  P., 
1851,  t.  I,  p.  431  ;  Toullier,  t.  IV,  n°  130;  Larombière, 
t.  m,  art.  1250,  n°  72;  Gauthier,  n°  168.) 

412.  —  Mais,  pourtant,  comment  faire,  s'il  arrive 
que  le  créancier,  tout  en  consentant  à  recevoir  le  paye- 
ment, refuse  de  signer  une  quittance  constatant  l'emploi 
des  deniers  empruntés  ? 


360  COURS    DE    CODE   NAPOLÉON. 

C'est  bien  simple! 

Il  faudra  procéder  comme  si  le  créancier  refusait  de 
recevoir  le  payement,  lui  faire  donc  des  offres  réelles, 
et  consigner  (comp.  infra,  n°  428). 

Toullier,  qui  indique  aussi  ce  moyen,  en  propose 
encore  un  autre  : 

«  Le  notaire,  dit-il,  pourrait  rapporter  procès-verbal 
des  faits,  et  ajouter  que  le  créancier,  après  s'être  ressaisi 
des  fonds  et  avoir  délivré  les  titres  de  créance,  a  néan- 
moins persisté  à  refuser  de  signer,  quoique  sommé  de  le 
faire.  Un  pareil  acte  serait  un  titre  de  libération  et  de 
subrogation,  tout  aussi  valable  qu'un  procès-verbal  de 
consignation.  »  (Loc.  supra  cit.}  comp.  Larombière,  t. III, 
art.  1250,  n°  73.) 

Mais  nous  partageons  l'avis  de  son  savant  annotateur, 
M.  Duvergier,  qui  ajoute  qu'il  est  prudent,  en  pareille 
matière,  de  suivre  le  premier  procédé  indiqué  par  Toullier 
(note  a). 

C'est  que,  en  effet,  cette  seconde  manière  de  procéder, 
qui  serait,  sans  doute,  plus  économique  et  plus  prompte, 
ne  nous  paraît  pas  régulière. 

D'après  la  loi  organique  du  notariat,  du  25  ventôse 
an  XI,  les  actes  reçus  par  les  notaires  doivent  être  signés 
par  les  parties,  quand  elles  savent  signer  et  qu'elles  le 
peuvent.  Si  elles  ne  savent  ou  ne  peuvent  signer,  le  no- 
taire doit  faire  mention,  à  la  fin  de  l'acte,  de  leur  décla- 
ration à  cet  égard  (art.  15). 

Mais  on  ne  voit,  dans  aucun  texte,  que  le  refus  de  si- 
gner puisse  être  suppléé  par  une  mention,  qui  tiendrait 
lieu  de  la  signature  (comp.  Mourlon,  p.  271  ;  Gauthier, 
n°176  6«). 

413.  —  Ces  deux  déclarations  :  de  la  destination  des 
deniers  dans  l'acte  d'emprunt,  et  de  l'emploi  dans  la 
quittance,  sont,  d'ailleurs,  suffisantes. 

Le  texte  n'exige,  en  outre,  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre 
de  ces  actes ,  une  déclaration   expresse  de  subrogation 


LIVRE    III.    TITRE    III.    CHAP.    V.  361 

L'Arrêté  de  1 690  voulait,  il  est  vrai,  que  cette  déclara- 
tion y  fût  faite. 

Mais  le  législateur  nouveau  a  justement  considéré  que 
la  volonté  des  parties  d'opérer  la  subrogation  résulte, 
d'une  manière  suffisamment  expresse,  de  l'accomplis- 
sement même  qu'elles  font,  des  conditions  requises  par  la 
loi  pour  l'obtenir. 

Aussi,  n'est-ce,  en  effet,  que  pour  le  premier  cas  de 
subrogation  conventionnelle,  que  l'article  1250-1°,  exige 
que  la  subrogation  soit  expresse. 

Et  son  silence,  pour  le  second  cas,  témoigne  qu'il  ne 
le  soumet  pas  à  cette  condition  (comp.  Merlin,  Répert, 
v°  Privilège,  sect.  IV,  §  II;  Toullier,  t.  IV,  n°  129; 
Duranton,  t.  XII,  n°  133;  Mourlon,  p.  260-268;  Za- 
cbarias,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  179;  Larombière, 
t.  III,  art.  1250,  n°  66). 

414.  — Est-il  nécessaire  que  les  deux  actes  notariés 
soient  dressés  au  moment  même  de  l'emprunt  et  du 
payement? 

En  d'autres  termes,  faut-il  que  le  notaire  atteste  qu'il 
a  vu  les  deniers  passer  des  mains  du  prêteur  dans  celles 
du  débiteur,  et  des  mains  du  débiteur  dans  celles  du 
créancier? 

Ou,  au  contraire,  ces  deux  actes  peuvent-ils  être  ré- 
digés postérieurement  aux  faits  qu'ils  constatent  :  l'acte 
d'emprunt,  constatant  un  emprunt  antérieurement  fait; 
et  la  quittance,  constatant  un  payement  fait  aussi  anté- 
rieurement? 

La  question  est  controversée. 

D'éminents  jurisconsultes  enseignent  que,  pour  que  la 
subrogation  s'opère  d'une  manière  valable  vis-à-vis  des 
tiers,  il  est  indispensable  que  les  actes  notariés  soient 
dressés  au  moment  même  de  l'emprunt  et  du  payement. 

Telle  est,  notamment,  la  doctrine  de  MM.  Aubry  et 
Rau  : 

«  Le  législateur,  disent-ils,  a  voulu  empêcher  que, 
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par  des  déclarations  inexactes,  soit  sur  la  destination 
de  la  somme  empruntée,  soit  sur  l'origine  des  deniers 
employés  au  payement,  on  pût  établir  une  subrogation 
qui  n'aurait  pas  été  convenue  au  moment  de  l'emprunt, 
ou  qui  serait  devenue  impossible  par  un  payement  pur 
et  simple  ;  et  l'on  comprend  que  ce  but  serait  complè- 
tement manqué,  si  des  déclarations  faites  après  coup 
devaient  être  considérées  comme  établissant,  d'une  ma- 
nière suffisante,  la  destination  des  fonds  empruntés  ou 
leur  emploi  au  payement  de  la  dette.  »  (sur  Zachariœ, 
t.  IV,  p.  178.) 

Les  savants  auteurs  invoquent,  en  outre,  un  certain 
nombre  d'arrêts  qui,  suivant  nous,  ne  prêtent  pas  à  leur 
thèse  une  base  très-solide,  comme  nous  espérons  le  dé- 
montrer  (comp.    Cass.,   19  avril    1831,    Dev.,    1831 
I,  432;  Toulouse,  31  mars  1832,  Dev.,  1832,  II,  540 
Cass.,  28  janv.  1845,  Martineau,  Dev.,  1845,  I,  456 
Orléans,  10  janv.,   1850,  Chaussidier,  Dev.,  1851,  II 
4;  Rouen,  21  mai  1852,  Hubert,  Dev.,  1852,  II,  160 
Douai,   10  fév.   1853,  Pilastre,  Dev.,   1853,  II,   305 
Gauthier,  n°  168). 

415.  —  Celte  doctrine  ne  nous  paraît  pas  juridique. 

Et  nous  croyons  pouvoir  établir  : 

1°  Qu'elle  est  en  dehors  du  texte  de  la  loi,  auquel 
elle  ajoute  arbitrairement  une  condition,  qu'il  n'exige 
pas; 

2°  Que  cette  condition  ne  serait  justifiée  par  aucun 
avantage  sérieux; 

3°  Qu'elle  pourrait,  au  contraire,  présenter,  dans  la 
pratique,  de  graves  inconvénients  : 

1°  Et  d'abord,  disons-nous,  cette  doctrine  ajoute  à  la 
loi  une  condition  qui  n'est  pas  exigée  par  elle. 

Ce  que  l'article  1250-2°,  exige,  en  effet,  seulement, 
c'est  un  acte  d'emprunt  notarié  et  une  quittance  notariée  ; 
mais  il  n'exige  pas  que  ces  actes  soient  dressés  :  l'un,  au 
moment  même  de  l'emprunt  ;  l'autre,  au  moment  même 
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du  payement;  ni  que  le  notaire  atteste  de  visu  le  fait 
matériel  du  versement  des  espèces  par  ie  prêteur  au  dé- 
biteur, et  par  le  débiteur  au  créancier  l 

Or,  ce  sont  là  des  faits  très-différents  et  très-dis- 
tincts : 

L'emprunt  et  le  payement  d'une  part; 

Et,  d'autre  part,  les  actes  qui  doivent  en  constater  la 
preuve. 

Exiger  donc  que  ces  actes  soient  dressés  par  un  no- 
taire, c'est-à-dire  que  le  notaire  reçoive  les  déclarations 
des  parties  et  leur  imprime  le  caractère  de  l'authenti- 
cité, ce  n'est  pas  exiger  que  le  notaire  soit  témoin  du 
fait  matériel,  ni  de  l'emprunt  ni  du  payement. 

2°  Il  est  facile,  d'ailleurs,  de  comprendre  pourquoi  le 
législateur  n'a  pas  ajouté  cette  condition. 

C'est  qu'elle  n'aurait,  en  effet,  ajouté  aucune  garantie 
de  plus  pour  la  sincérité  de  l'opération,  qui  s'accomplit 
devant  le  notaire. 

S'agit-il  d'un  emprunt  véritable,  que  je  fais,  mais  avec 
l'intention  de  subroger  le  prêteur  aux  prétendus  droits 
d'un  ancien  créancier,  que  j'ai  payé,  et  dont  je  veux  faire 
revivre  frauduleusement  la  créance  ? 

Il  sera  facile  de  montrer  les  deniers  au  notaire,  puis- 
que le  prêt  est  réel. 

S'agit-il  d'un  emprunt  fictif,  que  je  suis  censé  faire 
d'un  tiers,  pour  payer  mon  créancier;  tandis  que  c'est, 
en  réalité,  avec  mes  propres  deniers  que  je  le  paye, 
dans  le  dessein  frauduleusement  prémédité  de  me  réserver, 
le  cas  échéant,  la  faculté  de  disposer  des  droits  de  pré- 
férence de  ce  créancier  (Comp.  supra,  n08  406,  407)  ? 

Quoi  de  plus  facile  encore  que  de  faire  voiries  deniers 
au  notaire  et  de  les  remettre,  pour  un  moment,  dans  les 
mains  de  ce  tiers  complaisant,  qui  consent  à  jouer  le 
rôle  d'un  prêteur  ! 

Le  notaire  attestera  qu'il  a  vu  les  deniers  passer  des 
mains  du  prêteur  dans  celles  du  débiteur;  comme  il 
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pourra  attester  qu'il  les  a  vu  passer  des  mains  du  débi- 
teur dans  celles  du  créancier. 

Oui!  il  attestera  le  fait  matériel  et  les  déclarations  des 
parties. 

Mais  ce  qu'il  ne  pourra  pas  attester,  c'est  le  vrai  carac- 
tère de  ce  fait  et  la  sincérité  de  ces  déclarations  ;  c'est-à- 
dire  ce  qui  est  précisément  le  but  des  actes  qu'il  doit 
dresser  ! 

A  quoi  bon,  dès  lors,  exiger  une  condition,  d'où  ne  ré- 
sulte aucune  garantie  véritablement  sérieuse  ? 

11  n'y  en  aurait  pas  de  motif  ! 

Et  voilà  pourquoi  le  législateur  n'exige  aucune  autre 
condition  que  la  déclaration  des  parties,  faite  au  moment 
du  payement,  pour  établir  l'identité  des  deniers  qui  ont 
été  employés  à  ce  payement,  avec  les  deniers  qui  ont  été 
empruntés  à  cet  effet. 

Or,  si  leur  déclaration  suffit  pour  établir  l'identité  des 
deniers,  qui  est,  elle  aussi,  certainement  l'une  des  con- 
ditions capitales  de  cette  subrogation,  pourquoi  ne  suffi- 
rait-elle pas  pour  établir  la  sincérité,  soit  de  l'emprunt, 
soit  du  payement,  fait  antérieurement  à  la  rédaction  de 
l'acte  notarié  qui  doit  le  constater? 

Nous  l'avons  déjà  remarqué  sur  une  question  très- 
semblable  à  celle-ci,  ce  que  le  législateur  exige,  ce  n'est 
pas  la  simultanéité  de  fait,  c'est  la  simultanéité  d'inten- 
tion (supra,  n°  392). 

3°.  Ajoutons  enfin  que  cette  condition  de  la  réalisa- 
tion des  espèces,  à  la  vue  des  notaires,  serait  très-peu 
conforme  aux  usages  et  aux  besoins  de  la  pratique  ! 

On  sait  comment,  le  plus  ordinairement,  les  cboses  se 
passent,  en  cas  pareil;  et  cela,  de  très-bonne  foi,  sans 
aucune  pensée  de  fraude,  au  préjudice  des  tiers. 

Très-souvent  le  prêteur  remet  ses  fonds  à  l'emprunteur 
sur  un  simple  billet  ;  et  rendez- vous  est  convenu  pour  le 
plus  prochain  jour,  dans  l'étude  du  notaire,  pour  la  ré- 
daction de  l'acte  d'emprunt.  Peut-être  les  parties  sont  à 
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une  dislance  plus  ou  moins  éloignée  du  notaire  ;  ou  ce- 
lui-ci est  absent  ;  ou  il  faut  se  procurer  des  pièces,  que 
l'on  n'a  pas  encore. 

Cependant  le  prêteur  ne  veut  pas  avoir,  pendant  ee 
délai,  l'embarras  et  la  responsabilité  de  ses  fonds;  i. 
aime  mieux  que  l'emprunteur,  dès  à  présent,  s'en 
charge. 

Veut-on  supposer  le  contraire? 

Notre  argument  n'en  sera  que  plus  fort. 

Eh  bien  !  donc,  le  prêteur  ne  veut  pas  se  dessaisir  des 
fonds,  même  au  moment  où  l'acte  d'emprunt  est  rédigé  ; 
il  les  a  chez  lui  et  il  les  garde,  se  réservant  de  les 
remettre  lui-même  directement  au  créancier,  aux  droits 
desquels  le  débiteur  doit  le  subroger  (comp.  infra, 
n°  425). 

Rien  de  plus  naturel  que  tout  ceci  !  et  la  loi,  qui 
s'opposerait  à  cette  pratique,  contrarierait,  sans  au- 
cun motif  d'utilité,  les  habitudes  et  les  convenances  des 
parties. 

Au  si,  pensons-nous  que  la  loi  ne  s'y  oppose  pas; 

Ni  la  jurisprudence  non  plus,  maigre  les  citations 
d'arrêts,  que  les  partisans  de  la  doctrine  contraire  ont 
fournies;  ce  que  ces  arrêts,  en  effet,  paraissent  décider, 
ce  n'est  pas  une  question  de  droit,  la  question  théori- 
que, que  nous  venons  d'agiter  ;  ce  sont  des  questions  de 
fait  et  d'interprétation,  à  savoir  :  si,  dans  telle  ou  telle 
espèce,  l'emprunt  antérieurement  fait,  et  qu'il  s'agissait 
de  constater  par  un  acte  notarié  postérieur,  avait  été  fait 
purement  et  simplement,  ou  sous  la  condition  de  subro- 
gation (comp.  Cass.,  28  janv.  1845,  Martineau,  Dev., 
1845,1,456;  Rouen,  21  mai,  1852,  Hubert,  Dev.,  1853, 
H,  159;  Mourlon,  p.  280;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°19l  bis,  IX;  Gauthier,  n°  169;  Larombière,  t.  III, 
art.  1250,  n°78). 

416.  —  Nous  venons  de  supposer  que  la  réalisation 
de  l'emprunt  est  antérieure  à  la  rédaction  de  l'acte  notarié. 
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Renversons  l'hypothèse. 

C'est  la  rédaction  de  l'acte  notarié,  qui  est  antérieure 
à  la  réalisation  de  l'emprunt. 

La  subrogation  sera-elle  valable  ? 

Nous  le  croyons,  par  les  mêmes  motifs,  que  nous  ve- 
nons de  produire. 

C'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  que  l'emprunt  peut  avoir 
lieu  sous  la  forme  d'une  ouverture  de  crédit,  et  qu'il 
suffit,  dans  ce  cas,  que  la  convention  d'ouverture  de 
crédit  soit  constatée  par  un  acte  notarié,  tans  qu'il  soit 
nécessaire  que  les  versements  successifs  des  fonds  se  trou- 
vent établis  de  la  même  manière  ;  de  sorte  que  ces  verse- 
ments peuvent  être  constatés  ensuite  par  des  actes  sous 
signature  privée.  (Comp.  Nîmes,  29  janv.  1861,  Richard- 
Lenoir,  Dev.,  1861,  II,  433;  Cass.,  28  avril  1863, 
Ripert,Dev.,  1863,  I,  289.) 

Nous  avons,  pour  alliés,  cette  fois,  quelques-uns  des 
jurisconsultes,  qui  se  trouvaient  parmi  les  dissidents  sur 
la  première  hypothèse.  (Comp.  Zachariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  179.) 

Les  solutions  contraires,  qu'ils  appliquent  à  deux 
questions,  qui  sont,  suivant  nous,  semblables,  témoi- 
gnent-elles d'une  harmonie  parfaite  dans  leur  doctrine  ? 

Il  nous  paraît  permis  d'en  douter;  et  nous  croyons 
pouvoir  en  déduire  un  nouvel  argument  contre  cette  doc- 
trine tout  entière. 

417.  —  On  a  mis  en  question  si  la  subrogation  peut 
être  stipulée  depuis  le  prêt. 

Mourlon  pose  l'espèce  suivante  : 

«  Je  prête  10000  fr.  à  Paul  ;  je  les  lui  prête  purement 
et  simplement  ;  il  peut,  par  conséquent,  en  faire  ce 
que  bon  lui  semble.  J'apprends  le  soir  même  qu'il  est 
peu  solvable  et  que  mes  fonds  sont  compromis.  Inquiet, 
je  vais  le  trouver  aussitôt,  et  le  prie  de  m'accorder  quel- 
ques garanties.  «  Vous  le  pouvez  facilement,  lui  dis- 
je;  au  lieu  de  dissiper  ces  fonds,  que  je  vous  ai  prêtés, 
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employez-les  à  payer  un  tel  de  vos  créanciers  hypothé- 
caires; et  subrogez-moi  à  son  lieu  et  place.  »  Paul  y 
consent.  En  conséquence,  on  se  rend  chez  un  notaire, 
qui  rédige  des  actes  d'emprunt  et  de  payement.  Le  pre- 
mier porte  que  les  fonds  ont  été  prêtés  pour  être  em- 
ployés à  payer  le  créancier  ;  le  second,  que  le  créancier 
a  été  payé  avec  les  fonds  provenant  du  prêt.  La  subro- 
gation est-elle  valable  ?  » 

Le  savant  auteur,  après  une  discussion  fort  déve- 
loppée ,  conclut  que  la  subrogation  n'est  pas  valable, 
par  le  motif  qu'elle  doit  être  nécessairement  contem- 
poraine et  concomitante  du  prêt  lui-même  (p.  285 
à  294). 

Nous  avons  à  apprécier  cette  conclusion;  et  peut-être 
va-t-on  reconnaître  que  la  question  n'a  pas  été  posée 
dans  ses  véritables  termes. 

418.  —  Mais,  d'abord,  nous  voulons  écarter  une  hy- 
pothèse; à  savoir  :  celle  où  y  il  aurait  lieu  à  l'applica- 
tion de  l'article  446  du  Code  de  commerce. 

Cet  article  est  ainsi  conçu  : 

«  Sont  nuls  et  sans  effet,  relativement  à  la  masse, 
«  lorsqu'ils  auront  été  faits  par  le  débiteur,  depuis  l'épo- 
«  que  déterminée  par  le  Tribunal  comme  étant  celle  de 
«  la  cessation  de  ses  payements,  ou  dans  les  dix  jours, 
«  qui  auront  précédé  cette  époque  : 


«  Tous  payements,  soit  en  espèces,  soit  par  transport, 
«  vente,  compensation  ou  autrement,  pour  dettes  non 
«  échues;  et,  pour  dettes  échues,  tous  payements  faits 
«  autrement  qu'en  espèces  ou  effets  de  commerce; 

«  Toute  hypothèque  conventionnelle  ou  judiciaire,  et 
«  tous  droits  d'antichrèse  ou  de  nantissement,  constitués 
«  sur  les  biens  du  débiteur  pour  dettes  antérieurement 
«  contractées.   » 

En  conséquence,  s'il  s'agissait  d'un  commerçant,  au- 
quel cet  article  serait  applicable,  il  est  évident  qu'il  ne 
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pourrait  pas  consentir  une  subrogation  conventionnelle 
pour  garantie  d'un  prêt  antérieur,  pas  plus  qu'il  ne 
pourrait  consentir  pour  garantie  de  ce  prêt,  une 
hypothèque  ou  un  droit  d'antichrèse  ou  de  nantisse- 
ment. 

419.  —  En  restant  donc  dans  le  domaine  du  Droit 
civil,  supposons  que  celui,  qui  a  fait  antérieurement  cet 
emprunt  pur  et  simple,  a  le  plein  exercice  de  sa  capa- 
cité. 

Il  pourrait,  par  exemple,  accorder  aujourd'hui  une 
hypothèque  conventionnelle  comme  garantie  du  prêt,  qui 
lui  a  été  fait  il  y  a  six  mois. 

Pourrait-il  également  accorder  au  prêteur  la  subroga- 
tion conventionnelle  aux  droits  de  l'un  de  ses  créan- 
ciers hypothécaires  ? 

Une  distinction  nous  paraît  devoir  être  faite  : 

Ou  la  dette  résultant  de  l'emprunt,  antérieurement 
fait,  est  échue,  exigible  ; 

Ou  elle  n'est  pas  exigible. 

Dans  le  premier  cas,  nous  n'apercevons  pas  ce  qui 
s'oppose  à  ce  que  le  prêteur  et  l'emprunteur  fassent  une 
convention  nouvelle,  et  que,  effectivement  par  un  nou- 
veau prêt,  qu'il  contractera,  le  débiteur  subroge  le  prê- 
teur aux  droits  de  l'un  de  ses  créanciers.  Tel  est  aussi, 
pour  ce  cas,  l'avis  de  Mourlon.  Mais  ce  n'est  pas  là, 
comme  on  voit,  consentir  une  subrogation  depuis  le  prêt; 
c'est  la  consentir  au  moment  du  prêt;  car  le  débiteur,  qui 
est  tenu  de  rembourser  les  fonds  au  créancier,  est  censé, 
en  les  gardant,  les  recevoir  une  seconde  fois  de  lui, 
par  une  sorte  de  tradition  brevis  manus;  s'il  les  lui  ren- 
dait, ce  serait  pour  les  recevoir  de  lui  immédiatement; 
mais  à  quoi  bon  cette  double  et  inutile  tradition  I 

420.  —  En  est-il  de  même  dans  le  second  cas? 
Nous  ne  le  pensons  pas. 

Le  prêt  est  accompli  ;  et  le  remboursement  n'en  est 
pas  encore  exigible. 
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Par  quel  motif  la  subrogation,  qui  est  une  exception 
au  droit  commun,  serait-elle  autorisée? 

Il  ne  s'agit  pas  de  faciliter  au  débiteur  le  moyen  de  se 
procurer  plus  facilement  des  fonds,  dont  il  aurait  be- 
soin. 

Ces  fonds,  il  les  a  obtenus,  sans  le  secours  de  la  su- 
brogation, qui,  par  conséquent,  n'a  plus  dans  ce  cas, 
sa  raison  d'être. 

Et  puis,  elle  n'est  légitime  précisément  que  sous  la 
condition  que  les  fonds  auront  été  prêtés  pour  payer 
l'ancien  créancier,  et  auront  servi  à  ce  payement. 

Or,  celte  condition  manque  aussi. 

Tout  au  plus  donc,  pourrait-on  admettre  la  subroga- 
tion, dans  cett?  seconde  hypothèse,  si,  par  une  nouvelle 
convention  loyalement  faite ,  les  parties  s'accordaient 
pour  annuler  le  prêt  antérieurement  fait,  et  si  le  débi- 
teur déclarait  faire  un  nouvel  emprunt,  dont  les  condi- 
tions, pour  la  durée  du  terme,  le  taux  des  intérêts,  ou 
autrement,  seraient,  en  effet,  nouvelles  et  différentes  des 
conditions  du  prêt,  qui  lui  avait  été  fait  antérieure- 
ment, (Comp.  Larombière,  t.,  III,  art.  1250,  n°  80;  Gau- 
thier, n°  164.) 

42 1 .  —  Les  développements,  que  nous  venons  de 
fournir,  ont,  par  avance,  annoncé  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire que  les  deniers,  qui  font  l'objet  du  payement,  soient 
identiquement  les  mêmes ,  in  specie,  que  ceux  qui  ont 
fait  l'objet  du  prêt. 

Deux  arguments  ;  l'un,  de  droit,  l'autre,  de  fait,  dé- 
montrent, en  effet,  que  le  législateur  n'a  pas  pu  exiger 
une  telle  condition  : 

En  droit,  d'abord ,  parce  qu'il  s'agit  ici  de  choses 
fongibles,  à  l'égard  desquelles  on  considère,  générale- 
ment, non  pas  les  corps  mêmes,  ni  les  individus,  mais 
seulement  la  quantité,  la  valeur;  non  uteorpora,  sed  ut 
quantilatem  ; 

Et  puis,  en  fait,  parce  que  cette  condition  d'identité 
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spécifique  serait  souvent  difficile  à  remplir,  difficile 
surtout  à  prouver,  et  qu'elle  susciterait  à  la  subrogation, 
dans  la  pratique,  des  obstacles  et  parfois  même  des 
impossibilités. 

Nous  allons  voir  que  le  législateur  n'exige  pas  que 
l'emprunt  et  le  payement  aient  lieu  simultanément, 
et  que  ces  deux  opérations  peuvent  être  séparées  l'une  de 
l'autre  par  un  certain  intervalle  de  temps  (infra  n°  423). 

Que  deviendraient  donc,  en  cas  pareil,  les  deniers 
empruntés,  dans  l'intervalle  de  l'emprunt  au  payement? 

Comment  fournir  la  preuve  que  les  deniers,  avec  les- 
quels le  débiteur  va  payer  son  créancier,  sont  bien  spéci- 
fiquement les  mêmes  que  ceux  qu'il  a  reçus  du  prêteur  ? 

Le  débiteur,  après  les  avoir  reçus  du  prêteur,  les  a 
mis  dans  sa  caisse  et  confondus  avec  d'autres  deniers  j 

Ou  bien,  ils  ont  été  déposés  chez  un  notaire,  ou  chez 
un  tiers  qui  les  a  mis  aussi  dans  sa  caisse,  à  la  dispo- 
sition des  parties. 

Dira-t-on  que  la  subrogation  est  désormais  impossible, 
parce  que  l'on  ne  pourra  pas  affirmer  que  les  deniers, 
qui  seront  retirés  de  sa  caisse  par  le  débiteur,  par  le  no- 
taire ou  par  le  tiers,  sont  les  mêmes,  spécifiquement, 
que  ceux  qui  ont  été  prêtés  ? 

Une  telle  solution  ne  serait  pas  conforme  à  la  raison. 

Bien  plus  encore  !  c'est  à  Bordeaux  que  le  prêt  est  fait 
au  débiteur;  et  c'est  à  Paris  que  le  payement  doit  être 
fait  au  créancier  ! 

Faudra-t-il  que  le  débiteur  transporte  de  Bordeaux  à 
Paris,  les  mêmes  deniers,  l'argent  monnayé  peut-être, 
que  l'emprunteur  lui  a  livrés? 

Nul  ne  le  soutiendrait  ! 

Il  pourra  certainement  les  convertir  en  valeurs  négo- 
ciables; et  la  condition  requise  par  la  loi  sera  satisfaite, 
d'autant  mieux  que  cette  conversion  même  aura  été  le 
moyen  de  réaliser  le  payement,  avec  les  mêmes  valeurs 
qui  proviennent  de  l'emprunt. 
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Voilà,  en  effet,  tout  ce  que  le  législateur  exiçe:  c'est 
que  la  valeur  qui  est  donnée  en  payement,  soit  bien  véri- 
tablement la  même  valeur  qui  a  été  donnée  en  prêt. 

422.  —  Mais  aussi,  cette  condition-là,  le  législateur 
l'exige  impérativement  l  car  c'est  elle,  en  effet,  qui  jus- 
tifie la  subrogation  au  profit  du  prêteur,  en  établissant 
que  ce  sont  ses  deniers,  et  non  pas  des  deniers  sortis  du 
patrimoine  du  débiteur,  en  l'amoindrissant,  qui  ont  servi 
à  payer  le  créancier. 

Il  est  vrai  que,  dans  l'impossibilité  d'en  obtenir  une 
preuve  directe,  le  législateur  a  dû  se  contenter  de  la  sim- 
ple déclaration  des  parties. 

Mais  il  appartient  aux  magistrats ,  sur  la  demanda  des 
tiers  intéressés,  d'apprécier  la  sincérité  de  cette  déclaration. 

Et  la  subrogation  devrait  être  déclarée  nulle,  s'il  était 
reconnu  que  les  valeurs  empruntées  ont  été  dissipées  ou 
consommées  par  le  débiteur,  ou  employées  par  lui  à 
d'autres  destinations; 

De  sorte  que  les  deniers  avec  lesquels  le  payement  au- 
rait été  fait,  ne  proviendraient  pas  de  l'emprunt,  mais 
d'une  autre  source  (comp.  infra  n°  425;  ColmetdeSan- 
terre,  t.  V,  n°  191  bis,  xi;  Larombière,  t.  III,  art.  1250, 
n°  81). 

423.  —  Nous  venons  de  dire  qu'il  n'est  pas  indis- 
pensable que  l'emprunt  et  le  payement  aient  lieu  au 
même  moment  (supra  n°  4î.;0). 

Pothier  était,  à  cet  égard,  très-expiicite  : 

«  Il  n'importe,  disait-il,    quel   temps   se  soit  écoulé 
entre  le  prêt  fait  par  le  nouveau  créancier  et  le  paye- 
ment fait  à  l'ancien.  »  (Introduct.  au  tit.  XX  de  la  coût 
d'Orléans,  n°  81.) 

Tel  est  encore  notre  droit. 

Ce  sont  donc  là  deux  opérations  distinctes,  qui  peuvent 
être  accomplies  séparément. 

Le  texte  de  l'article  1250-2°  n'exige  pas,  en  effet,  la 
simultanéité  de  l'emprunt  et  du  payement. 
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Tout  au  contraire  !  en  admettant  qu'ils  peuvent  être 
faits  par  deux  actes  séparés,  il  admet  implicitement 
qu'un  certain  intervalle  de  temps  peut  s'écouler  entre 
l'un  et  l'autre. 

Et  très-justement! 

Car  les  circonstances  sont  souvent  telles,  qu'il  ne 
serait  pas  possible  de  faire  en  même  temps  l'emprunt  et 
le  payement;  de  sorte  que  la  loi,  en  exigeant  cette  con- 
dition, aurait  pu  rendre,  dans  beaucoup  de  cas,  la  su- 
brogation impossible  (comp.  Merlin,  Répert.  v°,  Su- 
brogation de  personne,  sect.  ii,  §  8,  n°  2  ;  ïoullier,  t.  IV, 
n°  132;  Duranton,  t.  XII,  n°  13G;  Mourlon,  p.  274; 
Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  179;  Gauthier, 
n°  171). 

\  24.  —  Mais,  quel  est  le  maximum  de  durée  qui  peut 
s'écouler  entre  l'emprunt  et  le  payement? 

D'après  le  passage  de  Pothier,  que  nous  venons  de 
citer,  il  n'y  en  avait  pas  ;  «  n  importe  quel  temps  se  fût 
écoule,  »  dit-il. 

Et  la  preuve,  en  effet,  que  notre  ancien  Droit  n'avait 
pas  déterminé  une  limite  de  temps,  résulte  de  l'extrême 
variété  des  délais  dans  lesquels  chacun  des  auteurs  pro- 
posait de  la  renfermer  : 

Les  uns  voulant  que  le  payement  fût  fait  le  jour 
même  de  l'emprunt  (comp.  Renusson,  chap.  xi,  n°  12, 
n°  19); 

Les  autres  admettant  qu'il  pouvait  être  fait  le  lende- 
main (comp.  Bacquet,  Des  droits  de  justice,  chap.  n,  n° 
24!  ;  Catelan,  qui  cite  en  ce  sens  un  arrêt  du  2  mai  1 678, 
tit.  v,  chap.  xxix)  ; 

Ceux-ci  accordant  un  délai  de  trois  jours,  après  l'em- 
prunt, pour  faire  le  payement;  telle  paraissait  être  la  ju- 
risprudence du  Parlement  de  Bordeaux  (comp.  Lapey- 
rère,  lettre  S,  n°  52;  Bretonnier,  v°  Subrogation,  t.  II, 
p.  277). 

11  y  en  avait  aussi,  d'après  lesquels  il  suffisait  que  le 
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payement  fût  fait  dans  les  trois  ou  six  mois,  ou  que  les 
deniers  restassent  déposés  jusqu'à  l'emploi  (comp.  Re- 
nussôn,  Joe.  supra  cit.). 

Ce  qui  est  vrai  finalement,  c'est  que  notre  ancienne 
jurisprudence  n'avait  posé,  sur  ce  point,  aucune  règle  fixe. 

C  était  seulement  une  question  de  fait  et  de  bonne 
foi,  à  décider  par  les  magistrats,  d'après  les  circon- 
stances, et  surtout  eu  égard  au  temps  plus  ou  moins 
long,  qui  avait  pu  s'écouler  entre  l'emprunt  et  le  paye- 
ment. 

Cette  solution  est  encore  aujourd'hui  la  nôtre. 

42o.  —  Mais,  bien  entendu,  c'est  le  droit  des  tiers, 
auxquels  la  subrogation  pourrait  nuire,  de  prouver  que 
la  déclaration  des  parties  sur  l'origine  des  deniers,  qui 
ont  été  employés  au  payement,  n'est  pas  sincère. 

Le  législateur,  il  est  vrai,  s'est  contenté  de  la  simple 
déclaration  des  parties,  parce  que,  en  effet,  il  eût  été 
difficile  d'obtenir  une  autre  justification  de  l'origine  et 
de  l'identité  des  deniers  ; 

A  moins  de  leur  imposer  la  nécessité  de  faire,  au  même 
moment  et  simultanément,  l'emprunt  et  le  payement  en 
une  seule  opération  ;  ce  qui  aurait  pu  avoir,  comme  nous 
l'avons  reconnu,  des  inconvénients  considérables  (supra 
n°  422). 

Mais  il  appartient  aux  tiers  intéressés  de  prouver 
l'inexactitude  des  déclarations  insérées  dans  l'acte  d'em- 
prunt et  dans  la  quittance. 

Et  ils  peuvent  faire  cette  preuve  par  tous  les  moyens, 
puisque  cette  inexactitude  constitue,  à  leur  préjudice, 
une  fraude  dont  ils  n'ont  pas  pu  se  procurer  une  preuve 
par  écrit  (comp.  Orléans,  3  avril  1851,  Naudin,  Dev., 
185!,  II,  555;  Cass.,  16  mars  1852,  Naudin,  Dev., 
1852,  I,  636). 

426.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  révèle  assez  le 
danger  que  le  prêteur  peut  courir,  en  confiant  impru- 
demment ses  deniers  à  l'emprunteur,  et  qu'il  s'expose  à 
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ce  que  celui-ci,  auquel  il  ne  les  a  confiés  que  sous  la 
condition  qu'il  serait  subrogé  aux  droits  du  créancier,  ne 
remplisse  pas  cette  condition. 

Il  peut  arriver,  en  effet  : 

Soit  que  l'emprunteur,  après  avoir  dissipé  les  deniers 
empruntés,  ou  les  avoir  affectés  à  une  autre  destination, 
n'acquitte  pas  du  tout  sa  dette  ;  ou  s'il  l'acquitte,  qu'il 
ne  retire  de  son  créancier  qu'une  quittance  pure  et 
simple; 

Suit  que,  après  avoir  fait  un  premier  emprunt  pour 
payer  sa  dette,  il  en  fasse  ensuite  un  second,  ou  même 
plusieurs  autres  pour  payer  la  même  dette,  promettant 
à  chacun  des  prêteurs  de  le  subroger  aux  droits  du 
même  créancier. 

Les  exemples  de  ces  tromperies  abondent  dans  l'an- 
cien droit  et  dans  le  droit  nouveau. 

«  On  peut,  disait  Renusson,  proposer  l'exemple  d'une 
personne,  qui,  ayant  emprunté  des  deniers,  a  promis  d'en 
faire  emploi  et  d'en  acquitter  sa  dette,  et  a  consenti  à 
celui  qui  les  lui  a  prêtés,  la  subrogation  aux  droits  de 
son  créancier.  Il  emprunte  encore  depuis  plusieurs 
sommes  à  d'autres  personnes  auxquelles  il  a  promis  le 
même  emploi  et  consenti  pareille  subrogation.  Le  débi- 
teur, qui  a  emprunté  toutes  ces  sommes,  les  peut  dissi- 
per et  consommer  et  n'en  faire  aucun  emploi;  et,  s'il 
acquitte  sa  dette,  il  pourra  ne  pas  déclarer  de  qui  les  de- 
niers proviennent,  et  ne  prendre  qu'une  quittance  pure 
et  simple;  ou,  s'il  retire  une  quittance  contenant  décla- 
ration et  subrogation,  ce  pourra  être  pour  un  seul  ;  et  les 
autres  n'auront  point  d'emploi  ni  de  déclaration  de  sub* 
rogation  et  se  trouveront  frustrés.  Il  est  souvent  arrivé 
que  des  personnes  se  voyant  mal  en  leurs  affaires,  ont 
pris  prétexte  de  faire  construire  des  bâtiments;  et,  ayant 
proposé  tel  emploi,  ont  empruntéde plusieurs  personnes 
des  deniers  qui  ont  excédé  dix  fois  la  valeur  du  bâtiment.  » 
(Ch.  X,  n°1.) 
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427.  —  Cette  hypothèse  de  plusieurs  emprunts  suc- 
cessifs aitsparle  débiteur  avec  promesse  de  subrogation 
aux  droits  du  même  créancier,  peut  donner  lieu  à  de 
sérieuses  difficultés. 

Le  débiteur  a  emprunté  d'abord  20  000  fr.  de  Primus, 
avec  déclaration  que  celte  somme  est  destinée  à  payer 
son  créancier  avec  subrogation  au  profit  du  prêteur  ; 

Et  ensuite,  un  mois,  deux  mois  après,  ou  plus  en- 
core, il  emprunte  20  000  fr.  de  Secundus,  avec  déclara- 
tion que  cette  somme  est  destinée  à  payer  le  même 
créancier,  avec  subrogation  au  profit  du  prêteur, 

Lequel  des  deux  prêteurs,  de  Primus  ou  de  Secundus, 
obtiendra  la  subrogation  promise? 

Évidemment,  la  réponse  dépend  du  fait,  qui  aura 
suivi;  àsavoir  :  de  l'emploi  que  le  débiteur  aura  pu  faire 
de  l'une  ou  de  l'autre  somme,  et  de  la  déclaration  qui  se 
trouvera  dans  la  quittance. 

Aussi,  pensons-nous  que  c'est  là  surtout  une  question 
d'espèce,  dont  la  solution  est  subordonnée  aux  circons- 
tances particulières  du  fait. 

Trois  hypothèse  sont  possibles  : 

a.  La  quittance  ne  mentionne  ni  Fun  ni  l'autre  em- 
prunt; 

b.  Elle  mentionne  l'un,  mais  point  l'autre; 

c.  Elle  les  mentionne  l'un  et  l'autre. 

a.  Si  la  quittance  ne  renferme  aucune  déclaration  d'em- 
ploi, ni  au  profit  de  l'un  ni  au  profit  de  l'autre,  ils  ne  se- 
ront subrogés  ni  l'un  ni  l'autre;  puisque  la  condition 
essentielle  de  la  subrogation  fera  défaut. 

b.  Si  la  quittance  renferme  une  déclaration  d'emploi 
au  profit  de  l'un  seulement,  sans  mentionner  l'autre,  celui 
des  deux  qui  ne  sera  pas  mentionné,  ne  pourra  pas,  non 
plus,  par  le  motif  que  nous  venons  de  dire,  prétendre 
à  la  subrogation. 

Et  celui,  au  profit  duquel  la  déclaration  d'emploi  aura 
été  faite? 
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Il  sera  en  règle,  lui!  et  la  condition  de  la  subrogation 
sera  remplie,  en  ce  qui  le  concerne;  il  sera  donc  su- 
brogé, à  moins  que  les  tiers  intéressés  ne  prouvent  que 
ce  n'est  pas,  en  effet,  avec  les  deniers  prêtés  par  lui, 
que  le  débiteur  a  acquitté  sa  dette  (comp.  Gauthier 
n°175). 

c.  Enfin  supposons  que  la  quittance  renferme  une  dé- 
claration d'emploi  au  profit  de  l'un  et  de  l'autre,  et  que 
le  débiteur  de  10  000  fr.,  quia  emprunté,  en  tout, 
20000  fr.  de  Primus  et  de  Secundus  pour  payer  cette 
dette,  ait  déclaré  que  le  payement  a  été  fait  avec  les  de- 
niers empruntés  par  lui  à  Primus  et  à  Secundus. 

C'est  l'hypothèse  la  plus  délicate. 

M.  Larombière  enseigne  que  :  «  la  présomption  la  plus 
naturelle,  entre  les  prêteurs  successifs,  est  que  le  dernier 
en  date  est  celui  dont  les  deniers  ont  été  employés  au 
payement;  tandis  que  les  fonds  précédemment  fournis 
par  les  autres  prêteurs,  sont  présumés  consommés  par  le 
débiteur,  dès  le  moment  d'un  autre  et  dernier  emprunt.  » 
(T.  III,  art.  1250  n°  76). 

Cette  solution  est,  à  notre  avis,  trop  absolue. 

En  droit,  la  présomption  que  le  savant  auteur  voudrait 
édifier  dans  l'intérêt  du  dernier  prêteur,  n'est  fondée  sur 
aucun  texte. 

Et  en  fait,  elle  ne  serait  pas  toujours  non  plus  fondée 
sur  la  vérité  ni  même  sur  les  vraisemblances;  comme  si 
le  second  emprunt  avait  été  fait  à  une  époque  très-rap- 
prochée  du  premier,  le  lendemain,  par  exemple,  ou 
même  seulement  quelque  jours  après  l 

La  solution,  qui  nous  paraîtrait  donc  la  plus  logique, 
consisterait  à  dire  que  tous  les  prêteurs  mentionnés  dans 
la  quittance,  seraient  subrogés  proportionnellement  à  la 
somme  fournie  par  chacun  d'eux  (comp.  Pothier,  Intro- 
duct.  au  Tit.  XX  de  la  Coût.  d'Orléans,  n°  82)  ; 

Sauf  le  droit,  réciproque  pour  chacun,  d'établir  que  les 
fonds  prêtés  par  l'un  ou  par  l'autre  d'entre  eux  n'ont  pas 
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servi  au  payement  de  la  dette;  et  nous  reconnaissons  que 
le  dernier  prêteur  pourra,  en  effet,  souvent  avoir,  dans 
cette  lutte,  l'avantage  contre  le  premier  prêteur  ;  surtout 
si  un  long  intervalle  s'est  écoulé  entre  le  premier  prêt  et 
le  dernier,  et  si  le  payement  à  été  fait  presque  immédia- 
tement après  le  dernier  prêt. 

Mais  encore  faut-il  que  le  prêteur,  quel  qu'il  soit,  le 
dernier  comme  le  premier,  qui  prétend  enlever  aux  au- 
tres le  bénéfice  de  la  subrogation,  que  la  quittance  leur 
confère  à  eux  aussi  bien  qu'à  lui,  encore  faut-il,  disons- 
nous,  qu'il  justifie  sa  prétention,  à  i'aide  des  circons- 
tances de  l'espèce,  dont  les  magistrats  seront  les  appré- 
ciateurs (corn p.  Renusson  chap.  XI  nos  2  et  suiv.;  Mourlon, 
p.  305  et  suiv.;  Gauthier,  nos  174  et  suiv.). 

428.  —  Afin  de  prévenir  les  dangers,  que  nous  ve- 
nons de  signaler,  il  y  a  un  moyen  très-simple. 

Que  le  préteur  ne  se  dessaisisse  pas  de  ses  deniers 
entre  les  mains  de  l'emprunteur,  et  qu'il  les  remette 
lui-même  directement  au  créancier. 

A  cet  effet,  un  seul  acte  devant  notaire  constatera 
l'emprunt  et  le  payement,  avec  la  double  mention  de  la 
destination  et  de  l'emploi;  et  l'opération,  au  lieu  de  S3 
faire  en  deux  temps,  s'accomplira  instantanément  dans 
cet  acte  unique. 

Est-ce  possible  ? 

Assurément,  oui  1 

Le  règlement  du  6  juillet  1690  admettait,  d'une  ma- 
nière implicite,  mais  très-certaine,  cette  simultanéité  de 
l'emprunt  et  du  payement,  puisqu'il  supposait  que  l'acte 
de  prêt  et  l'acte  de  quittance  pouvaient  êire  de  la  même 
main  (svpra,  n°  392). 

Tel  est  encore  notre  Droit,  sous  l'empire  de  l'article 
1250. 

Quel  est,  en  effet,  le  but,  que  le  législateur  se  propose 
par  cette  double  formalité  ? 

C'est  d'obtenir  la  certitude,  autant  que  possible,  que 


378  COURS  DE    CODE  NAPOLÉON, 

les  mêmes  deniers5  qui  ont  fait  l'objet  du  prêt,  ont  fait 
aussi  l'objet  du  payement. 

Or,  la  réunion  en  un  seul  acte  de  ces  deux  actes  at- 
teint bien  plus  sûrement  ce  but;  et  en  même  temps 
qu'elle  simplifie  le  mécanisme  de  l'opération,  elle  offre 
toute  sécurité  au  prêteur,  qui  remet  lui-même  au  créan- 
cier les  deniers  qu'il  prête  au  débiteur  pour  le  payer 
(comp.  supra,  n°  358  ;  Mourlon,  p.  294  et  suiv.;  Zacha- 
riae,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  179;  Larombière,  t.  III, 
art.  1250,  n°  77;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  191  bis, 
XI;  Gsuil.ier,  n°  157). 

429.  —  Cette  subrogation,  dit  l'article  1250-2°,  s'o- 
père sans  le  concours  de  la  volonté  du  créancier. 

Mais-,  pourtant,  il  faut  bien  que  le  débiteur  obtienne 
une  quittance,  qui  soit  la  preuve  de  sa  libération. 

Nous  avons  supposé,  plus  haut(n°  412),  que  le  créan- 
cier consent  à  recevoir  le  payement  et  à  en  donner 
une  quittance,  mais  qu'il  refuse  d'y  laisser  insérer  la 
déclaration  de  l'origine  et  de  l'emploi  des  deniers  em- 
pruntés. 

Supposons  maintenant  qu'il  refuse  le  payement,  et 
ne  veut  pas  même  donner  une  quittance  pure  et  sim- 
ple. 

Il  peut  arriver  aussi  que  le  débiteur  ne  puisse  pas 
payer  entre  les  mains  du  créancier,  lors  même  que  ce- 
lui-ci consentirait  à  recevoir  et  à  laisser  insérer  dans  la 
quittance  la  déclaration  de  l'origine  des  deniers,  parce 
que  peut-être  les  justifications  nécessaires  à  la  validité  du 
payement  ne  sont  pas  encore  fournies  par  lui. 

Or,  il  est  manifeste  que  le  refus  du  créancier,  ou  l'im- 
possibilité accidentelle,  où  il  se  trouverait  de  recevoir 
valablement,  ne  saurait  enlever  au  débiteur  le  droit  que 
la  loi  lui  accorde,  précisément  sans  le  concours  de  la  vo- 
lonté du  créancier,  de  consentir  la  subrogation  au  prolit 
du  prêteur. 

Aussi,  déjà  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  le  dé- 
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biteur,  en  cas  pareil,  était-il  autorisé  à  faire  des  offres 
réelles  au  créancier  et  à  consigner  (comp.  arrêt  du  Par- 
lement de  Paris,  rapporté  par  Merlin,  Répert.,  v°  Consi- 
gnation, n°  13). 

Tel  est  encore  le  mode  de  procéder,  auquel  le  débiteur 
doit  avoir  recours. 

Ce  procédé  est,  en  effet,  conforme  au  droit  commun 
(art.  1257  et  suiv.). 

Etila  même  été  réglementé,  précisément  pour  l'espèce 
de  subrogation  qui  nous  Occupe,  par  l'article  12  de  l'Or- 
donnance du  3  juillet  1816,  relative  aux  attributions  de 
la  caisse  des  dépôts  et  consignations. 

Cet  article  est  ainsi  conçu  : 

«  Les  reconnaissances  de  consignation  délivrées  à  Pa- 
ris par  le  caissier,  et,  dans  les  départements,  par  le  pré- 
posé de  la  caisse,  énonceront  sommairement  les  arrêts, 
jugements,  actes  ou  causés,  qui  donnent  lieu  aux  dites 
consignations  ;  et,  dans  le  cas  où  les  deniers  consignés 
proviendraient  d'un  emprunt  et  qu'il  y  aurait  lieu  à  opé- 
rer une  subrogation  en  faveur  du  prêteur,  il  sera  fait 
mention  expresse  de  la  déclaration  faite  par  le  déposant, 
conformément  à  l'article  1250  du  Code  civil,  laquelle 
produira  le  même  effet  de  subrogation,  que  si  elle  était 
passée  devant  notaire....  » 

En  effet,  si  la  déclaration  faite  par  le  déposant,  n'est 
point  alors  passée  devant  notaire,  elle  n'en  a  pas  moins 
le  caractère  d'authenticité,  attestée  qu'elle  est  aussi  par 
un  officier  public. 

Or,  telle  est  finalement  la  condition,  que  le  législateur 
exige. 

Et  voilà  comment  le  procès-verbal  dressé  par  l'huis- 
sier, de  la  réception  par  le  créancier  des  offres  réelles  qui 
lui  auraient  été  faites,  pourrait  aussi  équivaloir  à  l'acte 
notarié,  s'il  contenait  la  déclaration  de  l'origine  des  de- 
niers (comp.  Merlin,  loc.  supra  cit.  ;  Delvincourt,  t.  II, 
p.  559;  Toullier,  t.  IV,  n°  131  ;  Duranton,  t.  XII,  n°  131  ; 
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Zacharise,  Aubry  et  Rau  t.  IVT,  p.  180;  Colmet  de  San- 
lerre,  t.  V,  n°  191  bis,  XIII;Larombière,  t.  III,  art.  1250, 
n°73;  Gauthier,  n°  176). 

450.  —  Il  a  même  été  jugé  que  les  otïres  réelles  peu- 
vent être  faites  au  créancier,  à  la  requête  du  prêteur  de 
deniers. 

Et  nous  n'y  voyons  pas,  en  effet,  d'obstacle  (comp. 
supra  n°  428;  Cass.,  11  juill.  1843,  Villa,  Dev.,  1844, 
1,379). 

451.  —  Nous  venons  d'expliquer  les  deux  conditions 
que  la  loi  exige  pour  la  validité  de  cette  seconde  espèce 
de  subrogation  conventionnelle,  à  savoir:  un  acte  d'em- 
prunt» notarié  et  une  quittance  notariée,  avec  déclara- 
tion de  la  destination  dans  l'un,  et  de  l'emploi  dans 
l'autre. 

Ces  deux  conditions  suffisent, 
Mais  elles  sont  indispensables. 

452.  —  E.les  suffisent,  disons-nous. 

Il  est  évident,  en  effet,  qu'on  ne  pourrait  en  exiger  au- 
cune autre,  sans  ajouter  arbitrairement  au  texte  de  la 
loi. 

Et  voilà  pourquoi  on  ne  doit  pas,  suivant  nous,  admet- 
tre la  doctrine  de  Toullier,  qui  enseigne  qu'il  faut  que 
les  titres  soient  remis  au  prêteur  subrogé  (t.  IV,  n08  120, 
128  et  138). 

Le  texte  n'exige  pas  cette  condition. 

Et,  d'après  les  principes,  la  remise  des  titres  n'est  pas 
plus  nécessaire  pour  la  validité  de  la  subrogation,  qu'elle 
ne  l'est  pour  la  validité  du  transport-cession  de  la  créance, 
(comp.  le  tome  I  de  ce  Traité,  n°  486;  Duvergie'r  sur 
Toullier,  loc.  supra  cit.,  note  a;  et  Traité  de  la  Vente, 
t.  II,  art.  1690;  Gauthier,  n°  17»). 

455.  —  Nous  ajoutons  que  ces  conditions  sont  indis- 
pensables. 

La  preuve  en  résulte  du  texte  même  de  la  loi  : 

«  Il  faut,  pour  que  cette  subrogation  soit  valable,  que...,». 
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Ces  termes  de  l'article  1250-2°  expriment,  formelle- 
ment, que  la  subrogation  ne  peut  pas  être  valable,  en 
dehors  des  conditions  qu'il  exige. 

C'est  que  ces  conditions,  en  effet,  sont  substantielles, 
le  législateur  ayant  considéré  qu'il  n'était  pas  possible, 
sans  elles,  d'atteindre  le  but  qu'il  se  propose. 

Ce  qui  fait  dire  à  Mourlon  que  la  subrogation  est 
un  contrat  solennel,  et  non  pas  seulement  un  contrat  con- 
sensuel (p.  314  et  suiv.). 

Aussi,  faudrait-il  tenir  pour  nulle,  une  subrogation 
conventionnelle,  qui  ne  serait  constatée  que  par  des 
actes  sous  signatures  privées. 

Et  c'est  très-justement  que  Toullier  signale  comme  con- 
traire à  tous  les  principes  reçus  en  matière  de  subrogation, 
un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  5  septembre  1806, 
qui  a  déclaré  valable  une  subrogation  ainsi  constatée; 
cet  arrêt,  d'ailleurs,  a  été  rendu  avant  la  promulgation 
du  Code,  et  dans  des  circonstances,  sans  doute,  toutes 
particulières  (comp.  Siiey,  1806,  I,  401  ;  Toullier,  t.  IV, 
n°  129). 

434.  —  On  ne  pourrait  même  réparer,  par  aucun 
acte  postérieur,  la  nullité  de  la  subrogation,  qui  aurait 
été  consentie  en  dehors  des  conditions  substantielles, 
auxquelles  le  législateur  l'a  soumise. 

Les  principes  du  droit,  d'accord  avec  l'intérêt  des  tiers, 
y  font  un  insurmontable  obstacle  ! 

Est-ce  la  déclaration  de  destination  des  deniers,  qui 
manque  dans  l'acte  d'emprunt? 

Le  prêt  est  pur  et  simple  !  etc'esten  vain  que,  dans  l'acte 

de  quittance,  il  serait  déclaré  que  le  payement  a  été  fait 

;  avec  les   deniers  empruntés    (comp.  supra,    n°  408). 

Est-ce,  au  contraire,  la  déclaration  d'emploi,  qui  man- 
que dans  la  quittance?  le  payement  est  pur  et  simple! 
et  c'est  vainement  aussi  que  la  déclaration  de  destina- 
tion se  trouverait  dans  l'acte  d'emprunt  l  (comp.  Cass., 
12  août  1855,  Grasset,  Dev.,  1855,  1,  769;  Nîmes,  21 
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mai  1860,  Fabre-Lichaire,  Dev.,  1 860,  II,  303  ;  Toullier, 
l.  IV,'  n°  1-29;  Laroinbière,  t.  IV,  art.  1250,  n°  71  ;  Gau- 
thier, n°  159). 

455-  —  La  nullité  de  la  subrogation,  qui  manque 
des  conditions  requises  par  la  loi,  est,  en  conséquence, 
opposable  à  quiconque  prétendrait  se  prévaloir  de  cette 
subrogation. 

C'est  avec  raison,  suivant  nous,  que  M.  Gauthier  s'é- 
lève contre  une  distinction,  que  Toullier  a  proposée  : 

D'après  le  savant  auteur,  l'authenticité  de  l'acte  d'em- 
prunt constatant  la  destination  des  deniers  empruntés, 
ou  de  la  quittance  constatant  leur  emploi,  ne  serait  in- 
dispensable qu'autant  <jue  les  droits,  que  la  subrogation 
doit  transmettre,  intéressent  les  autres  créanciers,  tels 
que  les  privilèges,  les  hypothèques  qui  confèrent  un  droit 
de  préférence. 

Quant  aux  droits  qui  n'intéressent  pas  les  autres  créan- 
ciers, mais  qui  concernent  uniquement  la  personne  du 
débiteur,  telles  que  la  contrainte  par  corps ,V admissibilité 
au  bénéfice  de  cession,  V exécution  parée,  l'authenticité 
des  actes  ne  serait  pas  nécessaire  ;  et  le  débiteur  lui- 
même  ne  serait  pas  recevable  à  proposer,  de  ce  chef,  la 
nullité  de  la  subrogation. 

Cette  distinction  nous  paraît,  en  effet,  inadmissible, 
parce  qu'elle  est  contraire  au  texte  absolu  de  l'article 
1250,  et  qu'en  cette  matière,  qui  est  de  droit  étroit,  on 
ne  saurait  maintenir,  envers  personne,  une  prétendue  su- 
brogation, qui  manque  des  conditions  essentielles,  aux- 
quelles le  législateur  a  subordonné  son  existence  ! 

436.  —  Aussi,  croyons-nous  queM.  Gauthier,  qui  com- 
bat la  doctrine  de  Toullier,  a  fait  lui-même  à  cette  doc- 
trine une  concession  compromettante,  en  l'admettant 
pour  le  cas,  dit-il,  ou  c'est  par  le  fait  du  débiteur  que  la 
quittance  n'a  pas  été  réalisée  dans  la  forme  authentique. 
[h°  161.) 

C'est  au  prêteur,  qui  veut  obtenir  la  subrogation,  o^u'ii 
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appartient  de  veiller  à  l'exécution  des  conditions,  que 
la  loi  exige  pour  qu'elle  soit  obtenue. 

Et  le  double  motif,  que  nous  venons  de  déduire  du 
texte  de  la  loi  et  des  principes,  pour  conclure  que  la  su- 
brogation, qui  manque  de  ces  conditions,  est  nulle  erga 
omnes,  ce  double  motif,  disons-nous,  s'oppose,  suivant 
nous,  à  la  sous-distinction  de  M.  Gauthier,  aussi  bien 
qu'à  la  distinction  de  Toullier. 

457. —  c.  Faut-il  parler  des  effets  de  cette  subrogation? 

A  quoi  bon  ? 

Puisque  nous  avons  établi  que  les  effets  de  la  subroga- 
tion sont  toujours  semblables,  quelle  que  soit  la  cause 
d'où  elle  procède,  de  la  convention  ou  de  la  loi. 

Il  est  vrai  ! 

Et  nous  ne  pouvons,  en  effet,  qu'affirmer  encore  ici 
cette  similitude  (art.  1252  ;  comp.  supra,  n°  384). 

458.  —  Toutefois,  il  ne  sera  pas  inutile  de  rappe- 
ler, historiquement  du  moins,  que  la  subrogation,  qui 
est  consentie  par  le  débiteur,  sans  le  concours  de  la  vo- 
lonté du  créancier,  est  celle  qui  eut  le  plus  de  peine  à  se 
faire  reconnaître,  et  qui  n'obtint,  pour  ainsi  dire,  qu'un 
à  un,  très- laborieusement,  tous  les  effets,  qui  lui  appar- 
tiennent. 

Renusson  a  consacré  son  chapitre  xm  tout  entier  à 
l'examen  de  cette  question,  qui  en  forme  le  titre  : 

«  Si  la  subrogation  consentie  par  le  débiteur  doit  avoir 
effet,  non-seulement  contre  le  débiteur  qui  a  emprunté, 
mais  aussi  contre  ses  cautions,  codébiteurs  et  coobligés, 
qui  nont  pas  donné  leur  consentement  à  la  subroga- 
tion. » 

Après  avoir  rappelé  que  l'ancienne  jurisprudence  dé- 
cidait la  négative,  il  avoue  que,  depuis  vingt  années, 
plusieurs  arrêts  semblent  établir  une  jurisprudence  con- 
traire ;  et,  en  blâmant  cette  nouveauté,  il  conclut,  avec 
l'adhésion  de  Sérieux,  son  annotateur,  «  qu'il  ne  doit  pas 
dépendre  d"  un  débiteur,  qui  adonné  caution,  de  faire  chan- 
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ger  à  sa  caution  de  créancier,  quand  bon  lui  semble  » 
(nO820,  22,  44). 

Mais  est-ce  que  le  créancier  ne  peut  pas  faire  changer 
à  sa  caution  de  créancier,  quand  bon  lui  semble? 

Certainement  oui,  il  le  peut,  soit  en  cédant  sa  créance 
à  un  tiers,  soit  en  subrogeant  à  ses  droits  un  tiers,  qui 
le  paye  de  ses  deniers. 

Or,  pourquoi  le  débiteur  ne  pourrait- il  pas  faire  ce 
que  peut  faire  le  créancier  ? 

Il  !e  pourrait  avec  le  consentement  de  celui-ci. 

Eli  bien  !  quand  il  arrive  que  le  créancier  refuse  in- 
justement d'y  consentir,  par  égoïsme,  par  dureté,  par 
mauvais  vouloir,  est-il  excessif  que  la  loi  ne  veuille  pas 
que  le  débiteur  soit  victime  de  cette  résistance  injuste? 

Non  sans  doute  ! 

Et  voilà,  en  effet,  par  quel  motif  la  subrogation,  con- 
sentie par  le  débiteur,  triomphant  des  entraves  qu'on 
lui  suscitait,  a  fini  par  obtenir  la  plénitude  des  effets, 
que  les  autres  espèces  de  subrogation  produisent. 

459.  —  Aussi,  produit-elle  également  ses  effets  au- 
jourd'hui contre  les  tiers  détenteurs. 

Nous  avons  rappelé  déjà  les  objections,  qui  lui  ont  été 
faites  sur  ce  point,  et  que,  même  sous  l'empire  de  notre 
Droit  moderne,  d'éminents  jurisconsultes  ont  continué 
à  prétendre  qu'elle  ne  pouvait  pas  transmettre  au  subrogé 
les  hypothèques  grevant  des  immeubles  qui  se  trou- 
vaiententreles  mainsdes  tiers-détenteurs,  (supra, n° 321). 

Il  y  a,  disait-on,  entre  la  subrogation  consentie  par  le 
débiteur  et  les  autres  espèces  de  subrogation,  cette  diffé- 
rence que,  tandis  que  celles-ci  transmettent  au  subrogé 
la  même  créance  qui  appartenait  au  subrogeant,  la  su- 
brogation consentie  par  le  débiteur  transmet  une  créance 
semblable,  il  est  vrai,  et  de  même  force,  mais  pourtant 
nouvelle  et  différente....  «  Non  ipsumjus  primi  crédito- 
ns, sallem  jus  simile  et  seque  potetis.  »  (Dumoulin,  De 
Usuris  n°  270;  comp.  Renusson,  chap.  iv,  n°  24.) 
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Mais  cette  théorie,  subtile  et  métaphysique,  ne  man- 
quait pas  seulement  de  clarté  ;  la  logique  y  faisait  aussi 
défaut;  nous  lui  avons  déjà  reproché  la  contradiction  ma- 
nifeste qu'elle  commettait,  en  maintenant  le  subrogé  au 
même  rang  d'hypothèque  que  le  subrogeant,  à  l'encontre 
des  créanciers  intermédiaires,  et  en  ne  lui  permettant 
pas  de  succéder  à  l'hypothèque  du  subrogeant  sur  les 
immeubles,  qui  se  trouvaient  entre  les  mains  des  tiers 
détenteurs.   (Comp.  supra,  n°  324.) 

Aussi  déjà,  dans  notre  ancien  Droit,  Pothier  ne  vou- 
lait-il pas  s'y  soumettre;  et  il  enseignait  que  la  sub- 
rogation consentie  par  le  débiteur  produit,  comme  les 
autres  subrogations,  son  effet  contre  les  tiers  détenteurs. 
(Comp.  Introduct.  au  Ht.  XX  delà  Coût.  d'Orléans,  n°  80. 

Ce  fut  encore  là  l'un  des  plus  notables  progrès  de  la 
doctrine  française  sur  la  doctrine  romaine. 

Et  ce  progrès  est  depuis  longtemps  irrévocablement 
acquis  (comp.  le  t.  VI  de  ce  Traité,  n°  795). 

440.  La  subrogation,  avons  nous  dit,  ne  peut  pas 
nuire  aux  tiers. 

Il  peut  bien  arriver  parfois  qu'elle  leur  profite  ; 

Mais  qu'elle  leur  nuise,  jamais  ! 

C'est  particulièrement  en  ce  qui  concerne  l'espèce  de 
subrogation,  qui  nous  occupe,  qu'il  n'est  pas  sans  intérêt 
de  rappeler  ce  principe   fondamental  de  notre  matière. 

Une  convention  nouvelle  de  prêt  vient,  en  effet,  de  se 
former  entre  le  prêteur  subrogé  et  le  débiteur  su- 
brogeant. 

Et  les  conditions  de  cette  convention,  d'où  résulte  la 
nouvelle  créance,  peuvent  être  différentes  des  conditions 
de  la  créance,  à  laquelle  le  prêteur  est  subrogé. 

Eh  bien  !  le  prêteur,  en  tant  que  subrogé,  ne  pourra 
se  prévaloir  de  l'ancienne  créance  que  dans  l'exacte 
limite  des  droits  qu'elle  conférait  au  créancier,  que  ses 
derniers  ont  servi  à  satisfaire. 

Au  delà  de  cette  limite,  il  n'aura  que  les  droits  nou- 
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veaux,  qui  pourraient  résulter,  pour  lui,  de  la  nouvelle 
convention,  qu'il  a  faite  avec  le  débiteur. 

B. 

DE  LA  SUBROGATION  LÉGALE. 

SOMMAIRE. 

441.  —  Définition  de  la  subrogation  légale. 

442.  —  Explication  des  motifs  sur  lesquels  elle  est  fondée. 

443.  —  Historique  de  la  subrogation  légale. 

444.  —  Suite. 

445.  —  Suite. 

446.  —  Suite. 

447.  —  La  subrogation  légale  ne  peut  exister  qu'en  vertu  d'un  texte  ; 
et  l'article  1251  doit  être  considéré  comme  limitatif. 

448.  —  Division. 

441.  La  subrogation  légale  est  celle,  qui  s'opère  de 
plein  droit,  par  la  seule  puissance  de  la  loi,  au  profit  de 
celui  qui  paye,  sans  qu'aucune  convention  soit  nécessaire 
ni  avec  le  créancier,  ni  avec  le  débiteur,  (art.  1250, 
1251.) 

442.  —  C'est  dans  l'équité,  qu'il  faut  en  chercher 
la  raison  d'être;  dans  l'équité,  qui  est  la  vraie  base  de 
la  subrogation. 

A  qui  la  subrogation  légale  est-elle  accordée? 

A  ceux  qui  peuvent  être  forcés  de  payer  la  dette  d'au- 
trui,  ou  du  moins  qui  ont  un  légitime  intérêt  à  la  payer. 

Or,  n'est-il  pas  équitable  que  ceux-là,  en  effet,  soient 
subrogés  aux  droits  du  créancier,  pour  le  recouvrement 
de  l'avance  qu'ils  pouvaient  être  forcés  de  faire,  ou  que 
de  sérieuses  raisons  d'intérêt  leur  commandaient? 

Assurément  oui!  le  payement  fait  pour  autrui,  dans 
de  telles  circonstances,  est  tout-à-fait  digne  de  la  faveur 
de  la  loi. 

Q'un  tiers,  qui  va,  de  son  plein  gré,  payer  la  dette 
d'un  autie,  ne  puisse  être  subrogé  qu'en  vertu  d'une 
convention,  soit  avec  le  créancier,  soit  avec  le  débiteur, 
cela  est  juste  ! 
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S'il  trouve  périileux  pour  lui  un  payement  fait  purement 
et  simplement,  qu'il  ne  le  fasse  pas;  rien  ne  l'y  force! 

Et  non-seulement  la  subrogation  de  plein  droit  en  sa 
faveur,  ne  serait  justifiée  par  aucun  motif;  mais  elle 
pourrait  offrir  des  dangers,  en  donnant  au  premier 
venu  le  moyen  de  se  substituer  aux  créanciers  pour 
tourmenter  et  molester  le  débiteur.  (Comp.  supra,  n°66.) 

Mais  il  n'en  est  plus  ainsi,  lorsque  le  payement  de  la 
dette  d'autrui  se  trouve  justifié  par  des  motifs  légitimes, 
qui  excluent,  de  la  part  de  celui  qui  le  fait,  toute  inten- 
tion malveillante. 

Le  législateur  alors  a  considéré,  avec  grande  raison, 
qu'il  était  juste  d'accorder  une  subrogation,  qui  profite  à 
celui  qui  fait  le  payement,  sans  nuire  à  personne  ! 

Voilà  la  subrogation  légale. 

Et  dans  les  cas,  en  effet,  où  le  législateur  l'accorde, 
elle  a  lieu,  comme  dit  l'article  1251,  de  plein  droit,  sans 
qu'il  soit  besoin  ni  d'aucune  convention,  ni  d'aucune  ré- 
quisition. 

443  =  —  C'est  là  une  innovation,  qui  constitue  cer- 
tainement encore  un  progrès  du  droit  nouveau  sur  l'an- 
cien droit. 

Dans  l'ancien  droit,  en  effet,  il  y  avait,  en  quelque 
sorte,  à  côté  de  la  subrogation  conventionnelle,  deux 
sortes  de  subrogation  légale  : 

L'une,  qui  s'accomplissait  de  plein  droit,  sans  aucune 
manifestation  de  volonté  des  parties  ; 

L'autre,  qui  ne  s'accomplissait  qu'autant  que  celui, 
qui  payait,  en  faisait  la  réquisition  au  créai  Ver. 

«  La  subrogation,  dit  Pothier,  se  fait  je  différentes 
manières  :  ou  en  vertu  de  la  loi  seule;  ou  en  vertu  de 
la  réquisition,  qui  en  est  faite  au  créancier  ;  ou  en  vertu 
de  la  convention  avec  le  créancier,  ou  en  vertu  de 
la  convention  avec  le  débiteur.  »  (Introduct.  au  lit.  XX, 
de  la  Coût.,  d'Orléans  n°  69.) 

Et,  après  avoir,  dans  un  premier  paragraphe,  traité 
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de  la  subrogation,  qui  se  fait  en  vertu  de  la  loi  seule,  il 
traite,  dans  un  second  p'aragraphe,  de  la  subrogation, 
qui  se  fait  en  vertu  de  la  réquisition,  qui  en  est  faite. 

Quels  étaient  donc  ceux,  qui,  n'étant  pas  subrogés  par 
la  loi  seule,  pouvaient  être  subrogés  par  la  réquisition, 
qu'ils  en  faisaient,  quoique  d'ailleurs  aucune  convention 
n'intervînt,  ni  avec  le  créancier  ni  avec  le  débiteur? 

C'étaient  le  coobligé,  la  caution,  le  tiers-détenteur  de 
biens  bypothéquiés  à  la  dette,  (loc.  supra  cit.,  n°  75.) 

Nos  anciens  ne  leur  accordaient  pas  la  subrogation 
légale,  celle  qui  émane  de  la  loi  seule. 

Mais,  disaient-ils,  ils  sont  en  droit,  lorsqu'ils  payent, 
d'exiger  que  le  créancier  les  subroge  en  tous  ses  droits  ; 
et  il  peuvent  lui  dire  : 

Ou  déchargez-nous,  ou  subrogez-nous. 

C'était  l'ancienne  exception  cedendarum  actionum. 

Et  si  le  créancier  refusait  de  leur  céder  ses  actions? 
s'il  ne  consentait  ni  à  les  subroger  ni  à  les  décharger  ? 

«  Autrefois,  dit  Pothier,  il  fallait  l'assigner  pour  faire 
prononcer  la  subrogation  sur  son  refus  ;  mais,  ajoute- 
t-il,  selon  la  jurisprudence  présente,  il  suffit  que  la  subro- 
gation ait  été  requise  par  la  quittance,  pour  que  la  loi 
supplée,  de  plein  droit,  au  refus  injuste  que  le  créancier 
ferait  de  l'accorder.  »  (loc.  supra  cit.,  n°  76;  comp. 
Traité  des  obligations,  nos  280  et  suiv.) 

Oui  !  la  réquisition  étant  une  fois  faite  par  le  coobligé, 
la  caution  ou  le  tiers-détenteur,  le  refus  du  créancier  ne 
pouvait  pas  empêcher  la  subrogation  de  s'accomplir  à 
leur  profit. 

Mais  toujours  fallait-il  que  la  réquisition  fût  faite  ! 

444.  — Eh!  pourquoi  donc? 

Quel  motil  y  avait-il  de  cette  différence  entre  la  su- 
brogation légale,  qui  s'accomplissait  sans  réquisition,  et 
cette  autre  subrogation,  légale  aussi,  mais  qui  ne  s'ac- 
complissait qu'au  moyen  d'une  réquisition  ? 

Le  créancier  postérieur,  par  exemple,  qui  payait  les 
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créanciers  antérieurs,  était  subrogé  par  la  loi  seule,  de 
plein  droit,  sans  avoir  rien  à  requérir; 

Tandis  que  la  caution,  le  coobligé  ou  le  tiers-détenteur, 
qui  payaient,  n'obtenaient  la  subrogation  que  sous  la 
condition  de  la  requérir! 

On  répondait,  pour  expliquer  cette  différence,  que 
dans  le  premier  cas,  la  volonté  d'acquérir  la  subrogation 
aux  droits  du  créancier  antérieur  n'est  pas  douteuse  de 
la  part  du  créancier  postérieur,  qui  le  paye  ;  car  il  ne 
peut  avoir  d'autre  intérêt  à  le  payer  que  pour  acquérir 
cette  subrogation  ; 

Tandis  que,  au  contraire,  dans  le  second  cas,  la  volonté 
d'acquérir  la  subrogation  n'est  pas  suffisamment  déclarée 
de  la  part  de  la  caution,  du  coobligé,  ou  du  tiers-déten- 
teur ;  car  ils  sont  censés  payer  dans  la  seule  vue  de  satis- 
faire à  leur  obligation  ou  d'éviter  le  délais  de  l'héritage. 
(Gomp.  Renusson,  chap.  VII,  n°  68,  et  chap.  IX,  n°  7; 
Pothier,  des  Obligations  nO8280-558;  etlntroduct.  autit.  XX 
de  la  Coût.,  d'Orléans,  n08  72-75.) 

Mais  combien  il  s'en  fallait  que  cette  explication  fût 
satisfaisante  ! 

Est-ce  que,  en  effet,  l'équité,  qui  est,  pour  ainsi  dire, 
l'âme  de  cette  institution  même,  ne  protestait  pas  con- 
tre une  telle  inégalité  ! 

Si  la  caution,  le  coobligé,  ou  le  tiers-détenteur,  ont 
un  intérêt  à  payer  la  dette  d'autrui,  s'ils  peuvent  même 
être  forcés  de  la  payer,  ils  n'en  sont  certes  pas  pour 
cela  moins  intéressants  que  celui  qui  vient  la  payer 
volontairement!  Et  puis,  d'ailleurs,  cette  dette,  qu'ils 
payent,  elle  est  la  dette  d'un  autre  ;  ils  ne  la  payent, 
qu'avec  l'intention  de  recouvrer  leur  avance;  n'est-il 
pas  équitable  de  leur  assurer,  pour  ce  recouvrement,  le 
bénéfice  d'une  subrogation,  qui  eur  profite,  sans  nuire 
à  personnel 

Pourquoi  donc  exiger  d'eux  une  réquisition  ex- 
presse ? 
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On  présumait  pourtant  qu'ils  n'avaient  pas  la  volonté 
d'acquérir  la  subrogation  ! 

Mais  une  telle  présomption  n'était  évidemment  pas 
conforme  à  la  vérité  du  fait>  ni  à  l'intention  la  plus  cer- 
taine des  parties. 

La  belle  apparence,  en  effet,  que  celui  qui  paye  une 
dette  qui  n'est  pas  la  sienne,  ne  veuille  pas  obtenir  les 
meilleures  garanties  possibles  pour  son  recouvrement  1 

C'est  la  présomption  toute  contraire,  qu'il  fallait  éta- 
blir, et  que  ceux  qui  payent  la  dette  d'un  autre,  ont,  en 
effet,  la  volonté  d'obtenir  les  moyens  les  plus  sûrs  pour 
rentrer  dans  leurs  avances. 

Car  nul  n'est  présumé  renoncera  ses  droits  ! 

44o.  —  Voilà  précisément  la  thèse,  que  Dumoulin 
entreprit  de  soutenir,  dans  la  première  des  leçons  solen- 
nelles, qu'il  fit  à  Dole  (t.  III,  p.  391,  n01  23-28). 

Il  soutint,  dit  Pothier,  contre  le  sentiment  de  tous  les 
Docteurs,  qu'un  codébiteur  solidaire  ,  une  caution,  et 
généralement  tous  ceux  qui  payaient  ce  qu'ils  devaient 
avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  étaient,  en  payant,  su- 
brogés de  plein  droit,  quoiqu'ils  n'eussent  pas  requis  la 
subrogation.  Sa  raison  était  qu'ils  devaient  toujours  être 
présumés  n'avoir  payé  qu'à  la  charge  de  cette  subroga- 
tion, qu'ils  avaient  droit  d'exiger,  personne  ne  pouvant 
être  présumé  négliger  ses  droits  et  y  renoncer  «  ....  et 
sic  semper  inest  tacitum  pactum,  cum  hoc  sit  de  nahira 
actus...  »  (loc.  supra  cit.). 

Mais,  ajoute-t-il,  cette  opinion  de  Dumoulin  n'a  pas 
prévalu  ;  et  l'on  a  continué  à  enseigner  dans  les  Écoles, 
et  à  pratiquer  au  Barreau,  que  les  cautions  et  tous  ceux 
qui  payaient  ce  qu'ils  devaient  avec  d'autre3  ou  pour 
d'autres,  n'étaient  subrogés  aux  actions  du  créancier, 
que  lorsqu'ils  avaient  requis  la  subrogation  (loc.  supra 
cit.). 

Il  est  vrai  !  quoique  pourtant  Duparc-Poullnin  té- 
moigne que  l'opinion  de  Dumoulin  était,  même  dès  ce 
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temps-là,  suivie  en  Bretagne.  (Princ.  de  droit,  t.  VII,  p. 
235;  Toullier,  t.  IV,  n°  147.) 

Mais  ce  qu'il  faut  reconnaître,  c'est  que  le  jour  où, 
pour  la  première  fois,  Dumoulin  proclama  ce  principe, 
la  subrogation  légale  était  fondée  en  faveur  de  tous  ceux 
qui  payent  une  dette,  dont  ils  sont  tenus  avec  d'autres 
ou  pour  d'autres! 

L'illustre  jurisconsulte ,  comme  il  arrive  quelque- 
fois aux  hardis  promoteurs  de  l'idée  nouvelle ,  n'a 
pas  eu  la  satisfaction  d'assister  au  triomphe  de  sa  doc- 
trine. 

Cette  doctrine,  qu'il  fondait  surtout,  comme  il  le  fal- 
lait bien  de  son  temps,  sur  l'interprétation  de  divers 
fragments  empruntés  aux  jurisconsultes  romains,  ren- 
contrait là  des  objections,  dont  ses  adversaires  tiraient 
grand  parti  contre  elle  (comp.  notamment  L.  76,  ff., 
de  solut.;  L.  1,  §  13,  ff.,  de  Tutel  et  rat.\  L.  39,  ff., 
de  fidejius) . 

Mais  la  raison  et  l'équité  étaient  pour  sa  thèse  ;  et 
l'avenir  lui  réservait  infailliblement  le  succès. 

446.  — Ce  succès  est,  en  effet,  venu  ! 

Et  nous  allons  voir  la  doctrine  de  Dumoulin  consacrée 
dans  l'article  1 25 1  de  notre  Code. 

Voici  les  termes  de  cet  article  : 

a  La  subrogation  a  lieu  de  plein  droit  : 

«  4°  Au  profit  de  celui  qui,  étant  lui-même  créancier, 
paye  un  autre  créancier,  qui  lui  est  préférable  à  raison 
de  ses  privilèges  ou  hypothèques  ; 

«  2°  Au  profit  de  l'acquéreur  d'un  immeuble,  qui  em- 
ploie le  prix  de  son  acquisition  au  payement  des  créan- 
ciers auxquels  cet  héritage  était  hypothéqué  ; 

«  3°  Au  profit  de  celui  qui,  étant  tenu  avec  d'autres  ou 
pour  d'autres,  au  payement  de  la  dette,  avait  intérêt  de 
l'acquitter; 

«  4°  Au  profit  de  l'héritier  bénéficiaire  qui  a  payé  de 
de  ses  deniers  la  dette  de  la  succession.  » 
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Tels  sont  les  cas  dans  lesquels  la  subrogation  légale  a 
lieu. 

Le  texte  même  de  notre  article  suffit  à  démontrer 
qu'il  n'existe  plus  aujourd'hui  de  différence  entre  les  uns 
et  les  autres. 

Ou  la  subrogation  légale  n'a  pas  lieu  du  tout; 

Ou  elle  a  lieu  de  plein  droit,  sans  qu'aucune  réquisi- 
tion soit  nécessaire. 

447.  —  Est-ce  la  peine  de  dire  que  l'article  1251  est 
limitatif? 

Il  est  évident  que  la  subrogation  légale  ne  peut  être 
établie  que  par  la  loi,  et  que,  par  conséquent,  elle  ne 
peut  être  invoquée  qu'en  vertu  d'un  texte. 

Ajoutons  qu'elle  constitue,  en  effet,  une  exception  aux 
principes  généraux  du  Droit;  et  qu'elle  doit  être  ren- 
fermée d'autant  plus  sévèrement  dans  les  limites  que  la 
loi  elle-même  lui  a  marquées, 

Aussi,  pouvons-nous  conserver  encore,  dans  notre  Droit 
nouveau,  la  maxime  de  notre  ancien  Droit  : 

....  Non  transeunt  actiones  nisi  in  casibus  jure  expres- 
sis.  (Comp.,  Dumoulin,  sur  la  loi  76,  ff.  De  solui.;Vo- 
thier,  n°  280;  Cass.  3  juill.  1854,  de  Chazour,  Dev. 
1854,  I,  423;  Toullier,  t.  iv,  n°  139  ;  Duranton,  t.  xir, 
n°  180;  Larombière,  t.  iv,  art.  1251,  n°  3.) 

418.  —Nous  avons  maintenant  à  examiner  succes- 
sivement les  quatre  cas  dans  lesquels  l'article  1251  éta- 
blit la  subrogation  de  plein  droit. 

I. 

DE  CELUI  QUI,  ÉTANT  LUI-MÊME  CRÉANCIER,  PAYE  UN  AUTRE  CRÉANCIER, 
QUI  LUI  EST  PRÉFÉRABLE,  A  RAISON  DE  SES  PRIVILÈGES  OU  HYPOTHÈ- 
QUES. 

SOMMAIRE. 

kk9.  —  Explication  historique  du  premier  cas  de  subrogation  légale 

établi  par  l'article  1251. 
450.  —  Suite. 
451    —  Suite. 
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452.  —  Caractère  particulier  de  ce  premier  cas  de  subrogation  lé- 


453.  —  Division. 

454.  —  I.  La  subrogation  est  accordée,  de  plein  droit,  à  celui  qui 
étant  lui-même  créancier,  paye  un  autre  créancier. 

455. —  LasubrogatioD  aurait-elle  lieu,  s'il  était  démontré  que  le  créan- 
cier, qui  a  payé,  n'avait  aucun  intérêt  légitime  à  écarter  le  créancier 
qu'il  a  désintéressé  ? 

456.  —  Suite. 

457.  —  Faut-il  que  le  créancier  qui  paye,  ait  le  même  débiteur  que  le 
créancier  qui  est  payé  ? 

458.  —  La  subrogation  légale  est-elle  accordée  au  créancier  chirogra- 
pbaire  aussi  bien  qu'au  créancier  hypothécaire  ou  privilégié? 

459.  —  Suite. 

460.  —  La  subrogation  légale  est-elle  accordée  au  créancier  antérieur, 
qui  paye  un  créancier  postérieur  ? 

461.  —  Ou  au  créancier,  qui  paye  un  autre  créancier,  qui  est  d'un  rang 
égal  au  sien  ? 

462.  —  La  subrogation  de  plein  droit  n'appartient-elie  au  créancier 
payant,  que  dans  le  cas  où  le  créancier  payé  lui  était  préférable  à 
raison  d'un  privilège  ou  d'une  hypothèque  ? 

453.  —  Suite.  —  Du  droit  de  résolution. 

—  Du  droit  de  rétention. 

—  Du  droit  d'antichrèse. 

—  Du  droit  de  gage. 

—  Du  droit  de  contrainte  par  corps. 
A  quelles  conditions  le  premier  cas  de  subrogation  légale 

établi  par  l'article  1251,  est-il  soumis?  —  Il  faut  que  le  créancier 
qui  veut  être  subrogé,  paye  le  créancier  qui  lui  est  préférable. 

470.  —  Suite. 

471.  —  Suite. 

472.  —  11  faut  que  le  payement  soit  de  tout  ce  qui  est  dû  au  créanc'er 
préférable,  en  capital  et  intérêts,  à  raison  de  son  privilège  ou  de  son 
hypothèque. 

473.  —  Si  le  créancier  préférable  consent  à  recevoir  un  payement  par- 
tiel, la  subrogation  de  plein  droit  appartiendra-t-elle  au  créancier, 
qui  aura  fait  le  payement  ? 

474.  —  De  la  preuve  qui  résulte  de  la  quittance  donnée  par  le  créan- 
cier antérieur  au  créancier  postérieur. 

475.  —  En  cas  de  refus  de  recevoir  par  le  créancier  antérieur,  les  offres 
réelles  suivies  de  consignation,  faites  par  le  créancier  postérieur, 
tiendraient  lieu  de  payement  avec  subrogation. 

476.  —  Que  faut-il  décider,  dans  le  cas  où  le  créancier,  qui  est  préfé- 
rable pour  l'une  de  ses  créances,  a  encore,  sur  le  gage  commun,  une 
autre  créance  privilégiée  ou  hypothécaire,  mais  pour  laquelle  il  n'est 
pas  préférable?  —  Celui  qui  veut  être  subrogé  à  la  première  créance, 
peut-il  se  borner  à  payer  cette  seule  créance  ?  —  ou  faut-il,  au  con- 
traire, qu'il  lui  paye  les  deux  'créances  ?  —  Exemples.  —  Exposi- 
tion. 


464. 

—  Suite. 

465. 

—  Suite. 

466. 

—  Suite. 

467. 

—  Suite. 

463. 

—  Suite. 

469. 

—  II.   A 
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477.  —  Suite. 

478.  —  Suite.  —  Distinction. 

479.  —  a.  —  Du  cas  où  le  créancier  pai/ani  primerait,  après  la  subroga- 
tion par  lui  obtenue,  le  créancier  payé. 

480.  —  Suite. 

481.  —  Suite. 

482.  —  6.  —  Du  cas  où  le  créancier  payant  ne  prime  pas,  après  la  su- 
brogation par  lui  obtenue,  le  créancier  payé. 

483.  —  Suite. 

484.  —  Suite. 

485.  —  L'article  1251  1°  joue  un  rôle  important  dans  la  grave  contro- 
verse, qu'a  soulevée  le  concours  d'une  hypothèque  générale  avec  des 
hypothèques  spéciales.  —  Exposition. 

4:6.  —  Suite. 

487.  —  Trois  systèmes  sont  en  présence  : 

488.  —  a.  —  Le  premier  système  prétend  que  ni  l'un  ni  l'autre  des 
créanciers  à  hypothèque  spéciale  ne  peut,  en  payant  le  créancier  à 
hypothèque  qrénérale,  obtenir  la  subrogation  à  rencontre  de  l'hy- 
pothèque spécial,  qui  grève  l'autre  immeuble.  —  Exposition. 

489.  —  Réfutation. 

490.  —  Suite. 

49 L  —  6.  —  D'après  le  second  système,  la  subrogation  à  l'hypothèque 
générale  peut  être  obtenue  par  l'un  des  hypothécaires  spéciaux,  et 
point  par  l'autre  ;  c'est-à-dire  seulement  par  le  créancier,  dont  l'hypo- 
thèque spéciale  est  la  plus  ancienne,  à  l'encontre  du  créancier,  dont 
l'hypothèque  spéciale  est  la  plus  récente;  mais  point  réciproquement. 
Exposition. 

492.  —  Réfutation. 

493.  —  c.  —  Enfin,  le  troisième  système  consiste  à  dire  que  le  droit  de 
payer,  avec  subrogation,  le  créancier  à  hypothèque  générale,  appar- 
tient également  à  l'un  et  à  l'autre  des  créanciers  à  hypothèque  spé- 
ciale, sans  aucune  distinction  entre  les  dates  différentes  de  ces  hypo- 
thèques, et  qu'il  produit  les  mêmes  effets,  quel  que  soit  celui  qui 
l'exerce. 

494.  —  Suite. 

495.  —  Le  subrogé  serait-il  fondé  à  exercer,  contre  le  débiteur,  la  ré- 
pétition des  déboursés,  qu'il  aurait  été  obligé  de  faire  pour  obtenir 
la  subrogation  ? 

496.  —  III.  Quels  sont  les  effets,  que  produit  cette  espèce  de  subro- 
gation légale  ? 


449.  —  Primus,    Secundus  et  Tertius    sont  trois 
créanciers  hypothécaires  inscrits  snr  le  même  immeuble  i 
Primus,  au  premier  rang,  pour  15  000  fr.; 
Secundus,  au  second  rang,  pour  5000  fr.; 
Tertius,  au  troisième  rang,  pour  10  000  fr. 
Tertius  paye  à  Primus  les  15  000  fr.,  qui  lui  sont  dus. 
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Et  le  voilà  subrogé  à  son  droit  hypothécaire,  et  à  tous 
ses  autres  droits. 

Mais  comment  donc  ?  et  pourquoi  ? 

Quel  peut  être  l'intérêt  de  Primus  à  payer  Tertius? 

Quel  peut  être  son  intérêt  à  lui  être  subrogé  ? 

Est-ce  d'étendre  le  bénéfice  de  la  subrogation  à  sa 
créance  personnelle,  qui  est  au  troisième  rang,  et  de  la 
faire  monter  au  premier  rang,  de  manière  à  être  payé 
en  même  temps,  par  priorité,  des  deux  créances  main- 
tenant réunies  dans  sa  main,  de  celle  de  Primus  et 
de  la  sienne  ? 

Apparemment  non  ! 

Une  telle  prétention  serait,  évidemment,  inadmis- 
sible !  (Voy.  toutefois  infra,  n°  479.) 

La  subrogation,  en  effet,  qui  ne  doit  jamais  nuire  aux 
tiers,  nuirait  alors,  de  la  façon  la  plus  inique,  à  Secun- 
dus,  puisque  du  second  rang,  qui  est  le  sien,  il  descen- 
drait au  troisième  rang,  par  le  fait  de  Tertius,  et  que,  au 
lieu  d'être  primé  par  une  seule  créance  de  15  000  fr.,  il 
serait  désormais  primé  par  deux  créances,  montant  en- 
semble à  25  000  fr.  ! 

Ceci  est  donc  impossible  !  et  Tertius  demeure  certai- 
nement au  troisième  rang  pour  sa  créance  personnelle 
de  10  000fr. 

C'est  ce  que  le  jurisconsulte  Paul  remarquait  dans 
une  hypothèse  semblable  à  la  nôtre  : 

«...  Plane  cum  tertius  creditor  primum  de  sua  pe- 
cuniâ  dimisit,  in  locum  ejus  substituitur  in  ea  quantitate, 
quam  superiori  exsolvit...  »  (L.  16,  ff.  Qui  pot.  in  pign.) 

Pourquoi  donc  alors  Tertius  a-t-il  payé  Primus  ? 

Et  pourquoi  lui  est-il  subrogé? 

Cette  subrogation  a-t-elle  pour  but  de  lui  faire  recou- 
vrer plus  sûrement  l'avance  des  1 5,000  fr.,  qu'il  a  faite? 

Mais  si  tel  eM  le  but  de  la  subrogation,  il  y  a  une 
chose  bien  plus   simple  à  faire  de  la  part  de  Tertius 
c'est  de  garder  son  argent  ! 
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La  vérité  est  que  le  motif  de  cette  subrogation  légale 
n'apparaît  pas  de  lui-même,  à  première  vue. 

L'explication  en  est  d'abord  historique. 

C'est,  en  effet,  du  droit  romain  qu'elle  nous  est  venue; 
et  la  disposition,  de  l'article  1251  a  son  origine  dans  la 
Constitution  3  de  Justinien,  au  Code.  (De  his,  qui  in  prio- 
rum  credilorum  locum  succedunt.) 

En  droit  romain,  le  premier  créancier  hypothécaire 
avait  seul  le  droit  de  procéder  à  la  vente  de  la  chose  hy- 
pothéquée ;  de  là  vient  que  les  interprètes  l'ont  appelé, 
non  pas  seulement  le  premier,  prior,  mais  le  plus  puis- 
sant, potentior.  (Comp,  L.  II,  ff.  Qui  pot.  in  pign.  ;  L.  5 
et  6,  ff.  De  distract,  pign.  ;  L.  1  et  8,  Cod.  Qui  pot.  in 
pign.  ;  le  président  Favre,  De  err.  pragm.  Lib.  I,  cap.  i.  ) 

Mais  qu'en  résultait-il? 

C'est  que  le  premier  créancier  pouvait,  à  son  gré,  soit 
tenir  en  échec  et  paralyser,  par  son  inaction  les  autres 
créanciers;  soit,  au  contraire,  leur  nuire  par  son  action 
intempestive,  en  procédant  à  la  vente  de  la  chose  hypo- 
théquée, dans  des  circonstances  défavorables. 

C'est  afin  de  protéger  les  créanciers  postérieurs  contre 
cet  abus,  qu'il  fut  décidé,  par  les  Constitutions  impéria- 
les, que  le  créancier  postérieur,  qui  payerait  le  créancier 
antérieur,  succéderait  eu  son  lieu  et  place,  tu  locum 
ejus;et  que,  en  cas  de  refus  du  créancier  antérieur  de 
recevoir,  le  créancier  postérieur  aurait  le  droit  de  lui 
offrir  son  paiement;  de  sorte  que  les  offres  régulièrement 
faites  tiendraient  lieu,  à  son  égard,  de  payement  avec 
subrogation. 

Et  de  là,  en  effet,  ce  droit,  célèbre  dans  la  jurispru- 
dence, sous  le  nom  de  jus  offerendse  pecuniœ,  ou,  plus 
brièvement,  de  jus  offerendi,  que  nous  avons  continué 
à  appeler  le  droit  d'offrir  et  qui  constituait,  dès  ce  temps 
même,  une  sorte  de  subrogation  légale.  (Comp.,  Re- 
nusson,  chap.  iv,  n°  6  ;  Merlin,  Répert,  v°.  Droit  d'offrir.) 

Cette  explication  de  son  origine  a  suffisamment  dé- 
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montré  le  but,  que  les  Romains  se  proposèrent  en  l'éta- 
blissant, et  qui  était,  en  effet,  de  permettre  au  créan- 
cier postérieur  de  fortifier  sa  propre  créance,  jus  suum 
confirmare,  en  acquérant  le  droit  exclusif  de  réaliser 
le  gage  commun,  au  lieu  et  place  du  créancier  anté- 
rieur désintéressé  par  lui,  dim issus.  (L.  I,  God.  Qui  pot. 
m  pign.) 

4o0.  —  Noire  ancienne  jurisprudence  n'avait  pas 
maintenu  ce  droit  exorbitant  du  créancier  antérieur,  qui 
mettait  à  sa  discrétion  les  créanciers  postérieurs. 

Tout  au  contraire  !  elle  autorisait  chacun  des  créan- 
ciers, le  dernier  aussi  bien  que  le  premier,  à  poursui- 
vre judiciairement   la   vente    ce   l'immeuble. 

D'où  certains  auteurs  avaient  conclu  que  le  fus  offe- 
rendss  pecunise  n'avait  pas  lieu  en  France,  puisque  le 
motif,  qui  l'avait  fait  introduire  chez  les  Romains,  n'exis- 
tait pas  chez  nous;  et  ils  enseignaient  que  le  créancier 
postérieur,  qui  payait  un  créancier  antérieur,  ne  pouvait 
être  subrogé  à  ses  droits  qu'en  vertu  d'une  subrogation 
conventionnelle.  (Comp.  Loyseau,  Des  offices,  liv.  III, 
chap.  îv,  n°  66.) 

Mais  la  grande  majorité  tenait  pour  la  doctrine  con- 
traire, qui  avait,  en  effet,  prévalu;  et  c'était  aussi,  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  un  principe  certain  que 
la  subrogation  avait  lieu,  de  plein  droit,  au  profit  du 
créancier,  qui  payait  un  autre  créancier  pour  assurer  son 
hypothèque.  (Pothier,  Introduct.  au  tit.  XX  de  la  Coût. 
d'Orléans,  n°  72.) 

Voilà  comment  la  femme,  qui  employait  ses  deniers  à 
payer  les  anciens  créanciers  de  son  mari,  était  subrogée 
de  plein  droit  à  leurs  privilèges  et  hypothèques.  (Comp. 
Basnage,  des  Hupolh.,  chap.  xv,  p.  364;  Renusson, 
chap.  iv,  p.  42;  Breîonnier,  v°  Subrogation,  t.  il,  p. 
280.) 

451.  —  Les  auteurs  de  notre  Code  ont  aussi  consa- 
cré ce  principe;  et  ils  ont  fait  du  jus  offerendœ  pecunise, 
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en  le  perfectionnant,  le  premier  cas  de  subrogation  lé- 
gale. 

L'explication  historique,  que  nous  venons  d'en  four- 
nir, ne  pourrait  pas,  il  est  vrai,  le  justifier  aujourd'hui; 
l'ancien  jus  offerendse  pecuniœ,  qui  était  la  conséquence 
et  le  correctif  du  droit  exclusif,  qui  appartenait  au  pre- 
mier créancier,  a,  dès  longtemps,  perdu  sa  raison  d'être 
par  l'abolition  de  ce  droit. 

Mais  d'autres  motifs,  très-sérieux  aussi  et  très-légiti- 
mes, devaient  le  faire  survivre  à  son  motif  originaire. 

Il  peut,  en  effet,  importer  beaucoup  au  créancier  pos- 
térieur de  payer  le  créancier  antérieur  : 

Soit  afin  d'empêcher  la  vente  du  ^age  commun,  que 
ce  créancier,  sûr  qu'il  est,  lui,  d'être  payé,  voudrait 
poursuivre  dans  des  circonstances  inopportunes ,  où 
les  biens  se  vendraient  mal,  et  n'atteindraient  pas  un 
prix  suffisant  pour  payer  les  derniers  créanciers;  prix 
qu'ils  atteindraient  peut-être,  si  la  vente  était  faite  dans 
des  circonstances  meilleures  ; 

Soit  afin  de  simplifier  les  poursuites  et  de  diminuer 
les  chances  de  contestations  et  la  masse  des  frais,  en 
diminuant  le  nombre  des  créanciers  (art.  773,  Code  de 
Procéd.);  ou  en  désintéressant  ceux  qui  se  montreraient 
tracassiers  et  impatients. 

4o2.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  révèle  le  carac- 
tère particulier  de  ce  premier  cas  de  subroga  ion,  et  qu'il 
se  distingue  des  autres  cas  de  subrogation  établis  dans 
l'article  1251,  par  une  singularité,  qu'il  n'est  pas  sans 
intérêt  de  remarquer. 

Ce  créancier  qui  vient  en  payer  un  autre,  ne  fait  pas, 
en  effet,  ce  payement  dans  l'intérêt  du  débiteur,  mais 
dans  son  propre  intérêt;  il  ne  gère  pas  l'affaire  du  débi- 
teur; c'est  sa  propre  affaire  qu'il  gère  ! 

La  subrogation  n'a  pas  alors  pour  but  d'assurer  le 
recouvrement  d'une  avance,  que  celui  qui  paye,  seraii 
obligé  de  faire. 
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Non!  cette  dette  qu'il  paye,  il  n'est  tenu,  en  aucune 
manière,  de  la  payer,  ni  personnellement,  ni  réelle- 
ment. 

S'il  la  paye,  c'est  parce  qu'il  estime  que  son  intérêt 
est  de  la  payer. 

Sans  doute,  il  arrivera  presque  toujours  que  tel  sera 
aussi  l'intérêt  du  débiteur  lui-même,  et  que  le  paye- 
ment, fait  par  l'un  des  créanciers  à  l'autre,  lui  pro- 
fitera. 

Mais  ce  n'en  est  pas  moins  principalement  dans  l'in- 
térêt du  créancier  postérieur,  que  cette  faculté  de  payer 
avec  subrogation  a  été  introduite,  afin  de  lui  fournir 
le  moyen  d'assurer  son  hypothèque,  disait  Pothier,  jus 
suum  eonfirmare ,  disait  la  Constitution  du  Code  (supra, 
n°  451). 

Et,  à  ce  point  de  vue,  l'article  1251-1°  apporte  une 
exception  notable  au  principe  posé  par  l'article  1236, 
d'après  lequel  le  tiers,  qui  n'est  ni  coobligé  ni  caution, 
ne  peut  pas,-  lorsqu'il  paye  en  son  propre  nom,  obte- 
nir la  subrogation  contre  le  gré  du  créancier. 

Voici,  en  effet,  un  tiers  qui  vient,  en  son  propre  nom, 
payer  la  dette  d  un  autre,  sans  pouvoir  y  être  contraint, 
et  qui  vc  être  néanmoins  subrogé,  de  plein  droit,  au 
créancier  par  lui  payé. 

Il  est  vrai  ! 

Mais  nous  venons  d'exposer  les  motifs,  qui  rendent 
ce  payement  favorable  et  très-digne  de  la  protection  du 
législateur.  (Comp.  infra,  n°  495.) 

453.  —  LA  qui  cette  subrogation  légale  est-elle  ac- 
cordée ? 

II.  A  quelles  conditions  est-elle  soumise  ? 

III.  Quels  en  sont  les  effets  ? 

Tels  sont  les  trois  points,  que  nous  avons  à  examiner. 

454. —  [.  L'article  1251-1°  établit  la  subrogation, 
de  plein  droit,  au  profit  de  celui  qui  étant  lui-même  créan- 
cier..,. 
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C'est  donc  la  qualité  de  créancier,  dans  la  personne 
de  celui  qui  paye,  qui  est  la  condition  nécessaire  pour 
que  cette  subrogation  s'accomplisse. 

D'où  il  suit  que  la  subrogation  devrait  être  déclarée 
nulle,  dans  le  cas  où,  par  une  simulation  frauduleuse, 
le  payement  aurait  été  fait  par  un  tiers,  qui,  sans  être 
créancier,  en  aurait  pris  faussement  le  titre. 

L'intérêt,  qui  justifie  cette  subrogation,  dérive  essen- 
tiellement, en  effet,  de  la  qualité  de  créancier  dans  celui 
qui  fait  le  payement.  (Supra,  n°  449.) 

4oa-  —  Cette  qualité,  qui  est  nécessaire,  nous  paraît 
d'ailleurs   suffisante  par  elle-même. 

Aussi,  ne  pouvons-nous  admettre  la  doctrine  de  Mour- 
lon,  qui  enseigne  que  la  subrogation  n'aurait  pas  lieu, 
s  il  était  démontré  que  le  créancier,  qui  a  payé,  n'avait 
aucun  intérêt  légitime  à  écarter  le  créancier,  quil  a  désin- 
téressé (p.  36! -368). 

La  présomption  d'intérêt,  sur  laquelle  est  fondée  la 
disposition  de  l'article  1251-1°,  n'est  pas,  dit  le  savant 
auteur,  une  présomption  irréfragable  juris  et  de  jure; 
elle  n'est  qu'une  présomption  Juris  tanlum ,  susceptible 
d'être  combattue  par  la  preuve  contraire  (art.  1352).  Les 
juges  peuvent  donc  admettre  cette  preuve,  et  décider, 
suivant  les  circonstances,  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  la  subro- 
gation, lorsqu'il  est  établi  que  celui  qui  a  payé,  n'avait, 
quoique  étant  lui-même  créancier,  aucun  intérêt  à  faire 
ce  payement. 

Mais  le  texte  de  la  loi,  d'accord  avec  le  principe  qui 
lui  sert  de  base,  nous  paraît  résister  à  une  telle  inter- 
prétation : 

1°  Le  texte  de  l'article  1251  est,  en  effet,  absolu  ;  il  ne 
subordonne  à  aucune  espèce  de  condition  ni  de  vérifi- 
cation, la  faculté  qu'il  accorde  à  celui  qui  est  lui-même 
créancier,  d'obtenir  cette  subrogation. 

2°  C'est  que,  en  effet,  il  n'y  a,  ici,  aucune  présomp- 
tion proprement  dite;    ce  qu'il  y  a,  c'est  une  faculté 
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accordée  par  la  loi,  dont  le  motif  est  sans  doute  qu'elle 
suppose,  de  la  part  du  créancier  qui  paye  un  créancier 
qui  lui  est  préférable,  un  intérêt  à  faire  ce  payement  ; 
mais  la  loi  n'exige  pas  que  cet  intérêt  soit  constaté  ;  et 
le  motif  de  sa  disposition  n'est  nullement  entré  dans 
son  texte  comme  une  condition  d'exercice  de  la  faculté 
quelle  accorde. 

3°  Le  système  proposé  par  Mourlon  ouvrirait  d'ail- 
leurs carrière  à  des  difficultés  de  toutes  sortes,  qui 
n'auraient  le  plus  souvent  pour  résultat,  que  d'entraver 
le  légitime  exercice  de  cette  subrogation  (comp.  supra, 
nos  56-57). 

456.  —  Ajoutons  même  que  la  loi  ne  détermine  pas 
la  mesure  de  l'intérêt  ni  l'importance  plus  ou  moins 
grande  de  la  créance  de  celui  qui  paye  pour  acquérir  la 
subrogation. 

Il  suffit  qu'il  soit  créancier! 

Que  sa  créance  soit  forte  ou  qu'elle  soit  faible,  abso- 
lument ou  comparativement,  il  n'importe  ! 

C'est  lui  seul  qui  est  juge  de  la  question  de  savoir  s'il  est 
de  son  intérêt  de  payer  le  créancier,  qui  lui  est  préférable. 

457.  —  Faut-il  que  le  créancier,  qui  paye,  ait  le 
même  débiteur  que  le  créancier,  qui  est  payé  ? 

Renusson  semblait  le  supposer  ainsi;  il  intitulait  son 
chapitre  IV,  en  ces  termes  : 

«  Si  le  créancier,  qui  paye  un  autre  créancier  du  même 
débiteur,  est  subrogé  de  plein  droit....  » 

Et,  dans  le  numéro  23  de  ce  chapitre,  il  paraît  ad- 
mettre, en  effet,  qu'il  faut  que  les  deux  créanciers  aient 
un  débiteur  commun. 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  condition  n'est  pas  nécessaire 
sous  notre  Code. 

Peu  importe  que  les  deux  créanciers  n'aient  pas  le 
même  débiteur. 

Ce  qui  est  nécessaire,  c'est  qu'ils  aient  le  même 
gage;   c'est  qu'il  s'agisse  du  gage  commun  de   leurs 
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créances  :  «  ...  c/i  uni  rit  (hiatus  jure  piynoris  obligatâ,..*» 
(L.  8,  Ced.  Qui  pot.  w,pigtu) 

Voilà  un  immeuble,  ni  a  été  hypothéqué,  successi- 
vement, à  différents  créanciers,  par  ceux  qui  en  ont  été 
tour  à  tour  propriétaires. 

Ces  créarciers  ont  des  débiteurs  personnels  différents. 

Mais  ils  ont  pour  gage  commun  le  même  immeuble, 
eadem  res. 

L'un  d'eux,  en  payant  un  autre  qui  lui  est  préférable, 
pourra-t-il  obtenir  la  subrogation  à  ses  droits  ? 

Evidemment,  oui  ! 

Car  le  motif  qui  a  fait  établir  cette  subrogation,  existe 
aussi  dans  ce  cas. 

Pareillement,  -mettez  en  présence  le  créancier  chiro- 
graphaire  du  dernier  propriétaire  d'un  immeuble  grevé 
de  privilèges  ou  d'hypothéqués,  au  profit  de  créanciers 
des  propriétaires  précédents. 

Pourquoi  donc  le  créancier  chirographaire  du  dernier 
propriétaire  ne  pourrait-il  pas  obtenir  le  bénéfice  de  îa 
subrogation  légale,  en  payant  l'un  des  créanciers  des 
précédents  propriétaires?  (Comp.  Larombière,  t.  JIJ, 
art.  1.251,  a*  8.) 

4«58.  —  Le  dernier  exemple,  que  nous  venons  de 
fournir,  a,  par  avance,  annoncé  que,  suivant  nous,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  le  créancier,  qui  paye  un  autre 
créarcier  qui  lui  est  préférable,  à  raison  de  ses  privi- 
lèges ou  hypothèques,  soit  lui-même  privilégié  ou  hypo- 
thécaire, et  que  le  payement  fait  par  le  créancier,  même 
chirographaire,  produit,  à  son  profit,  la  subrogation  de 
plein  droit. 

11  n'en  était  pas  ainsi,  toutefois,  d'après  les  traditions 
antérieures  : 

Stodt  dans  le  Droit  romain,  d'après  lequel  le  fus  ofj'e- 
rends  peeuniœ,  d'où  dérive  notre  premier  cas  de  subro- 
n  légale,  n'était  accordé  qu'aux  créanciers  hypothé- 
caires (L.  4  0,  Cod.  Qui  pot.  inpign.)\ 
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Soit  dans  notre  ancien  Droit  français,  qui  avait  admis 
le  principe  romain,  et  dont  les  interprètes  les  plus  auto- 
risés enseignaient  que  «  le  droit  d'offrir  n'étant  accordé 
au  créancier  que  pour  conserver  et  fortifier  le  droit 
qu'il  a  sur  les  biens  de  son  débiteur,  il  n'y  a  que  le 
créancier  hypothécaire  qui  ait  ce  diuit;  le  simple  chiro- 
yraphaire  n'ayant  de  droit  que  contre  la  personne  de  son  dé- 
biteur et  nen  ayant  aucun  sur  ses  biens.  (Puthier,  întroduct. 
au  tit.  xx  de  la  Coût.  d'Orléans,  n°  72;  comp.  Dumoulin, 
De  usions,  jl°276  ;  Renusson,  chap.  iv;  Domat,  Lois  civ., 
liv.  III,  tit.  i,  fcect.  vi;  Basnage,  Des  hypoth.,  chap.  xv, 
p.  363  ;  voy.  toutefois  Duparc  Poullain,  Princ.  du  Droit 
franc,  t.  VIII,  p.  359.) 

439.  —  On  a  prétendu,  il  est  vrai,  que  notre  Code 
avait  lui-même  conservé  ces  traditions,  et  que  le  mot  : 
préférable,  qui  est  employé  dans  l'article  1251-1°,  impli- 
quait, en  effet,  entre  le  créancier  payant  et  le  créancier 
pnyé,  un  ordre  de  préférence,  qui  ne  peut  exister  qu'entra 
créauc'ers  hypothécaires,  comm*1  !a  preuve  en  rés  ilte, 
dit-on,  des  articles  2096  et  2^97  'comp.  Grenier,  Des 
hypollu,  t.  I,  n°  91  ;  Favard  de  Langlade,  v°  Subrogation, 
§  2,  n°  2). 

Mais  cette  doctrine  n'a  pas  prévalu;  et  elle  ne  pou- 
vait pas  prévaloir  : 

1°  Eile  est,  en  effet,  contraire  au  texte  absolu  de  l'ar- 
ticle 1251-1°,  qui  institue  la  subrogation  de  plein  droit 
nj  profit  de  c^lui  qui,  étant  lui-même  créancier,  \  aye  un 
antre  créancier,  sans  exiger  que  le  créancier  payant  soit 
lui-même  privilégié  ou  hypothécaire. 

Le  texte  exige  que  le  créancier  payé  lui  soit  préfé- 
rable ! 

Oui! 

Mais  le  créancier  hypothécaire  est  préférable  au  créan- 
cier chirographaire. 

Et  à  ne  s'en  tenir  même  qu'à  la  lettre  du  texte,  cet  ar- 
gument se  retourne  contre  la  doctrine,  qui  l'emploie. 
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N'avait- on  pas  aussi  prétendu,  dans  les  commence- 
ments de  la  promulgation  de  notre  Code,  que  l'hypo- 
thèque n'avait  pas  besoin  d'être  inscrite  pour  produire 
son  effet  à  l'encontre  des  créanciers  chirographaires;  par 
le  motif,  disait-on  aussi,  que,  d'après  l'article  2134, 
l'inscription  a  pour  but  de  déterminer  le  rang  entre  les 
créanciers,  et  qu'il  ne  peut  pas  s'établir  de  rang  entre 
un  créancier  hypothécaire  et  un  créancier  chirogra- 
phaire? 

Mais  une  telle  prétention  n'a  pas  pu  se  soutenir  ; 
elle  est  tombée  devant  cet  argument  très-simple  que, 
tout  au  contraire,  c'est  une  préférence,  et,  par  consé- 
quent ,  un  rang ,  que  le  créancier  hypothécaire  ac- 
quiert, par  son  inscription,  contre  le  créancier  chirogra- 
phaire  (comp.  Cass.,  Il  juin  1817,D.  Rec.  alph,,  v°  hy- 
poth.,    p.    222;  Troplong,  Des  hypoth.,   n°   568.) 

D'où  il  suit  que  l'on  est  fondé  à  dire,  sans  s'écarter  de 
la  pureté  du  langage  juridique,  que  le  créancier  privilégié 
ou  hypothécaire  est,  en  effet,  préférable  au  créancier 
chirographaire. 

2°  Le  texte  de  l'article  1251,  ainsi  entendu,  est  d'ail- 
leurs très-conforme  aux  principes. 

C'était  une  évidente  exagération  de  dire,  comme  on 
disait  autrefois,  que  le  créancier  chirographaire  n'a  de 
droit  que  contre  la  personne  du  débiteur,  et  qu'il  n'a  au- 
cun droit  sur  ses  biens  ! 

Les  articles  de  notre  Code  en  ont  fait,  avec  grande 
raison,  justice. 

Aux  termes  de  l'article  2092  : 

«  Quiconque  s'est  obligé  personnellement,  est  tenu  de 
remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et 
immobiliers,  présents  et  à  venir. 

Et,  aux  termes  de  l'article  2093  : 

«  Les  biens  d'un  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses 
créanciers....  » 

Il  est  donc  incontestable  que  le  créancier  chirogra- 
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phaire  a  aussi  un  droit  sur  les  biens  de  son  débiteur; 
la  preuve  en  est  qu'il  peut  les  saisir  et  les  faire  vendre 
comme  le  créancier  hypothécaire,    lorsqu'il    est  muni 
d'un  titre  exécutoire. 

3°  Enfin,  s'il  est  une  classe  de  créanciers,  auxquels  le 
bénéfice  de  la  subrogation  légale  de  l'article  1251-1° 
puisse  être  utile,  c'est  précisément  celle  des  créanciers 
chirographaires  ! 

Et  il  serait  étrange  que  ce  bénéfice  leur  fût  refusé, 
à  eux,  qui  en  auront  peut-être  le  plus  souvent  besoin, 
puisque,  n'ayant  pas  de  garanties  pour  le  recouvre- 
ment de  leurs  créances  ,  ils  sont  d'autant  plus  in- 
téressés à  ce  que  les  biens  du  débiteur  ne  soient  pas 
vendus  dans  des  circonstances  inopportunes,  et  à  ce  que 
des  contestations  entre  les  créanciers  n'augmentent  pas 
les  lenteurs  de  la  procédure  et  la  masse  des  frais. 

Concluons  donc  que  l'article  1251-1°  accorde  la  su- 
brogation au  créancier  chirographaire,  aussi  bien  qu'au 
créancier  hypothécaire";  l'espèce,  que  nous  avons  pré- 
sentée plus  haut  (n°  kh 9),  n'était,  sous  ce  rapport, 
que  démonstrative  (comp.  Douai,  20  nov.  1839,  Par- 
mentier,  Dev.,  1840,  II,  214;  Caen,  26  nov.  1870, 
Juin,  Dev.,  1871,  II,  263;  Delvincourt,  t.  II,  p.  560; 
Toullier,  t.  IV,  n°  140;  Duranton,  t.  XII,  nos  149  et 
1 53  ;  Troplong,  des  Hypoth,,  t.  I,  n°356;  Mourlon,  p.  356 
et  suiv.;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  180;  Massé 
et  Vergé,  t.  III,  §  563,  note  13  ;  Marcadé,  art.  1251,  n"  2; 
Colmet  deSanterre,  t.  V,  n°  193  bis;  Larombière,  t.  III, 
art.  1251,  n°  5;  Gauthier,  n°  223). 

460.  —  L'article  1251  accorde  la  subrogation  de  plein 
droit  à  celui,  qui  paye  un  créancier  qui  lui  est  préférable, 
c'est-à-dire  au  créancier  postérieur,  qui  paye  un  créan- 
cier antérieur. 

Mais  supposons,  en  sens  inverse,  que  c'est  un  créan- 
cier antérieur,  qui  paye  un  créancier  postérieur, 

Sera-t-il  aussi  subrogé  de  plein  droit  ? 
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En  Droit  romain,  de  savants  interprètes  ont  pensé  que 
le /us  offerendœ  pecuniœ  ne  pouvait  être  exercé  que  par 
le  créancier  postérieur;  et  la  vérité  est  que  c'est  surtout 
à  lui  qu'il  pouvait  être  utile,  sous  le  régime  d'une  légis- 
lation, qui  réservait  exclusivement  au  créancier  antérieur 
le  droit  de  vendre  le  gage  commun. 

Plusieurs  textes  néanmoins  reconnaissent  le  jus  offe- 
rendœ i  ecunias  au  créancier  antérieur  ;  Paul,  dans  ses 
Sentences,  est  même,  à  cet  égard,  très-explicite  (lib.  II, 
tit.  xm,  §  8)  ;  et  on  comprend,  en  effet,  que  ce  droit 
pouvait  être  utile,  même  chez  les  Romains',  au  créan- 
cier antérieur;  afin  de  prévenir  ou  d'arrêter  des  contes- 
tations entre  les  créanciers.  Aussi  plusieurs  fragmente' 
vont-ils  jusqu'à  décider  que,  en  cas  de  concours  de  deux 
créanciers,  qui  prétendent  réciproquement  s'écarter  l'un 
l'autre,  c'est  le  créancier  antérieur,  qui  doit  l'emporter 
sur  le  créancier  postérieur  (comp.  L.  f  et  8  fî;  L.  5, 
Cod.  de  Distract,  pign.;  Renusson ,  loc.  rnfra  cit., 
n°  8). 

Ce  qui  est  certain,  c'est  que,  dans  notre  ancien  Droit 
français,  la  subrogation  de  plein  droit  était  accordée  au 
créancier  antérieur,  qui  payait  le  créancier  postérieur. 

«  On  ne  peut  pas  douter  aussi,  e  converso,  disait  Re- 
nusson, que  le  créancier  antérieur,  qui  viendrait  payer 
ïe  créancier  postérieur,  ne  fût  pareillement  subrogé  de 
plein  droit  au  postérieur  par  le  payement;  en  effet,  il 
peut  arriver  qu'un  créancier  antérieur,  pour  ménager  ïe 
bien  d'un  débiteur  commun,  et  éviter  la  contestation, 
voudra  payer  le  créancier  postérieur;  et  en  ce  cas,  il  est 
raisonnable  que  le  créancier  antérieur  ait  pareil  avan- 
tage que  le  postérieur....  »  (Chap.  iv,  n°  44;  ajout.  Po- 
thier,  Introduct.  au  tit.  xx  de  la  Coût.  d'Orléans,  n°  72.) 

Assurément  ouil  cela  était  raisonnable. 

Car  les  motifs  sont  les  mêmes  pour  l'un  comme  pour 
l'autre. 

Ou  plutôt,  c'e3t  a  fortiori  peut-être,   que  la   subro- 
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galion  de  plein  droit  devrait  être  accordée  au  créancier 
antérieur,  qui  paye  un  créancier  postérieur;  car,  si 
les  contestations  sont  à  craindre,  c'est  surtout  de  la 
part  des  créanciers  postérieurs,  qui  sont  exposés  à  ne 
pas  venir  en  ordre  utile,  et  que  l'aveuglement  de  leurs 
intérêts  compromis  peut  souvent  jeter  dans  des  préten- 
tions, qui  n'aboutiraient  qu'à  des  lenteurs  et  à  des 
frais . 

Et  pourtant,  malgré  ces  motifs,  nous  croyons  qu'il 
faut  décider,  sous  l'empire  de  noire  Code,  que  la  subro- 
gation de  plein  droit  n'est  pas  accordée  au  créancier  an- 
térieur, qui  paye  un  créancier  postérieur. 

La  subrogation,  en  effet,  est,  comme  nous  l'avons  dit, 
une  exception  aux  principes  généraux,  qui  ne  saurait 
être  éier.due;  et  notamment,  la  subrogation  légale* ne 
peut r. as  exister  au  delà  des  termes,  dans  lesquels  li  loi 
elle-même  l'a  établie  ; 

Or,  le  texte  formel  de  l'article  1251-1°  n'établit  la 
subrogation  de  plein  droit  qu'au  profit  de  celui  qui  paye 
un  créancier,  qui  lui  est  préférable,  c'est-à-dire  évidem- 
ment qui  est  antérieur  à  lui  ; 

Donc,  il  est  impossible  d'admettre  l'a  subrogation  de 
plein  droit  au  profit  du  créanc'er  antérieur,  qui  paye  un 
créancier,  auquel  il  est,  au  contraire4,  lui-même  préférable. 

Si  regrettable  que  cette  conclusion  puisse  paraître,  elle 
est  commandée  par  le  texte. 

Mais  nous  croyons  qu'il  est  permis  de  dire  que  le  lé- 
gislateur de  1804  a  fait,  sur  ce  point,  un  pas  en  arrière, 
et  que  l'avantage  appartient  à  l'ancien  Droit  sur  le  Droit 
nouveau. 

On  répond ,  il  est  vrai,  que  le  créancier  antérieur 
pourra,  en  vertu  du  numéro  1  de  l'article  1250,  obtenir 
la  ubrogation  conventionnelle  du  créancier  postérieur, 
qui,  sans  doute,  ne  la  refusera  pas,  puisqu'elle  lui  pro- 
curera son  payement;  et  que,  d'ailleurs,  en  cas  de  refu : 
du  créancier  postérieur,  le  créancier  antérieur  pourra, 
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en  vertu  du  numéro  2  de  l'article  1250,  obtenir  la  su- 
brogation conventionnelle  du  débiteur,  qui  ne  demandera 
pas  mieux,  sans  doute,  que  d'y  consentir. 

Mais  ce  double  moyen  était  déjà  aussi  à  la  disposition 
du  créancier  postérieur,  qui  veut  payer  le  créancier  an- 
térieur. 

Or,  lé  législateur  ne  lui  en  a  pas  moins  accordé  la 
subrogation  de  plein  droit. 

Notre  objection  demeure  donc  : 

Pourquoi  n'avoir  pas  aussi  prévu,  dans  l'intérêt  du 
créancier  antérieur,  le  double  refus  du  créancier  et  du 
débiteur? 

Pourquoi  n'avoir  pas  simplifié,  pour  lui,  cette  su- 
brogation, en  la  lui  accordant  de  plein  droit,  aussi  bien 
qu'au  créancier  postérieur?  (Gomp.  Toullier ,  t.  IV, 
n°  141  ;  Duranton,  t.  XII,  n°  142;  Troplong,  des  Hypoth., 
t.  I,  n°  357;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  181; 
Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  6;  Golmet  de  Santerre, 
t.  V,  n°  193  bis,  II;  Gauthier,  n°  221  et  suiv.). 

461.  —  La  même  solution,  que  nous  venons  d'appli- 
quer au  créancier  antérieur,  qui  paye  un  créancier  pos- 
térieur, est  aussi  applicable  au  créancier,  qui  paye  un 
autre  créancier,  qui  est  d'un  rang  égal  au  sien;  comme 
s'il  s'agit  de  deux  créanciers  hypothécaires  inscrits  le 
même  jour  (art.  2147). 

Il  peut  avoir  un  intérêt  très-sérieux  pourtant,  et  très- 
légitime  aussi,  à  l'écarter  ;  pour  réduire,  par  exemple, 
le  nombre  des  créanciers  inscrits  à  moins  de  quatre, 
et  éviter  les  frais  et  les  lenteurs  de  la  procédure  d'un 
ordre  (art.  772,  Cod.  de  Procéd.). 

Il  est  vrai  I 

Mais,  puisqu'il  est  au  même  rang,  il  ne  lui  est  pas 
préférable  ! 

Et  l'article  1251-1°  n'accorde  la  subrogation  de  plein 
droit  qu'au  créancier  qui  paye  un  autre  créancier,  qui 
lui  est  préférable. 
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462.  —  L'article  1251  ne  se  borne  pas  là,  d'ail- 
leurs. 

Et  au  mot  :  préférable,  il  ajoute  ces  autres  mots  :  à 
raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques. 

D'où  résulte  une  autre  question  encore,  à  savoir  :  si 
cette  formule  est  restrictive;  et  si  la  subrogation  de 
plein  droit  n'appartient  au  créancier  payant,  que  dans 
le  cas  où  le  créancier  payé  lui  est  préférable,  à  raison 
d'un  privilège  ou  d'une  hypothèque? 

Ou  si,  au  contraire,  elle  appartient  au  créancier  payant, 
toutes  les  fois  que,  par  une  cause  quelconque,  le  créan- 
cier payé  pouvait,  directement  ou  indirectement,  lui  être 
préférable? 

Le  droit  de  résolution,  par  exemple,  le  droit  de  réten- 
tion, le  droit  d'antichrèse,  rendent  certainement  la  posi- 
tion des  créanciers,  auxquels  ils  appartiennent,  meilleure 
que  celle  des  autres  créanciers. 

Eh  bien  !  donc,  celui  qui ,  étant  lui-même  créancier, 
paye  un  autre  créancier,  auquel  l'un  de  ces  droits  appar- 
tient, peut-il  invoquer  à  son  profit  la  subrogation  légale 
de  l'article  1251-1°? 

L'affirmative  semblerait  conforme  aux  termes  abso- 
lus, que  la  loi  emploie  dans  les  articles  1249  et  1250, 
qui  comprennent,  dans  la  subrogation,  non-seulement 
les  privilèges  et  les  hypothèques  du  subrogeant,  mais  bien 
plus  généralement  ses  droits  et  actions  (comp.  Marcadé, 
art.  1251,  n°  1  ;  Gauthier,  n°  222  bis). 

Nous  pensons,  toutefois,  que  cet  aperçu  ne  serait  pas 
exact,  et  qu'il  faut  répondre  que  le  créancier,  qui  paye 
un  autre  créancier,  n'obtient  la  subrogation  de  l'article 
1251-1°,  qu'autant  que  ce  créancier  lui  est  préférable,  à 
raison  d'un  privilège  ou  d'une  hypothèque  : 

\  °  Le  texte  de  notre  article  est  formel  ! 

Et  la  rédaction  en  est  d'autant  plus  notable,  qu'elle  se 
trouve  en  harmonie  avec  celle  de  l'article  2094,  qui 
porte  que  : 
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«  Les  causes  de  préférence  sont  ks  privilèges  et  hypo- 
thèques. 

2°  L'origine  de  cette  subrogation,  oui  procède,  au  jus 
offerendœ  pecuniv,  le  but  spécial  et  défini  qu'elle  se  pro- 
pose, et  qui  est  d'écarter  un  créancier  préférable,  dinvt- 
tere,  expliquent  que  le  législateur  ne  l'ait,  en  effet,  ac- 
cordée que  dans  ces  deux  cas. 

3°  Ce  n'est  pas  à  dire  que,  lorsqu'elle  sera  accomplie 
dans  les  conditions,  que  le  texte  d  a  loi  y  a  mises,  cette 
subrogation  ne  produira  pas  des  effets  aussi  étendus 
que  les  autres  subrogations. 

Mais  ce  qu'il  faut,  c  est  qu'elle  s'accomplisse  dans 
les  conditions  que  la  loi  y  a  mises. 

Or,  la  subrogation  légale  au  profit  du  créancier  payant 
ne  peut  s'accomplir  qu'autant  que  le  créancier  payé  lu 
est  préférable,  en  raison  de  Tune  ou  de  l'antre  des  deux 
causes  de  préférence,  que  rarticle2094  exprime,  c'est-à- 
dire  :  soit  d'un  privilège,  soit  cftrae  hypothèque  (c-mp. 
Mourlon>  p.  358  et  suiv.;  Zacli.,r:œ,  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  481;  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  9). 

465*  —  Voilà  le  vendeur  d'un  immeuble  qui,  à  dé- 
faut de  payement  du  prix,  a  formé  contre  l'acquéreur 
une  demande  en  résolution  de  la  vente. 

Un  créancier  de  l'acquéreur  pourra -t- il,  en  lui 
offrant  le  payement  du  prix,  prétendre  être  subrogé 
à  son  action  en  résolution  et  la  lui  enlever? 

Nous  ne  le  pensons  pas. 

Ce  que  demande,  en  effet,  ce  créancier,  ce  n'est  pas 
de  se  substituer  à  la  créance  du  vendeur. 

Sa  prétention,  c'est  d'acquérir,  à  l'exclusion  et  au  dé- 
triment du  vendeur,  la  propriété  de  l'immeuble,  dans 
laquelle  celui-ci  va  rentrer. 

C'est  en  ce  s«ns  que  la  question  a  été  décidée  par  la 
Cour  de  cassation,  dans  un  arrêt  remarquablement  mo- 
tivé au  rapport  de  M.  Laborie: 

«  Attendu  que  la  subrogation  est  une  dérogation  au 


LIVRE   III.    TITRE    III.    CHAP.    V.  h\\ 

principe  général,  qui  ne  permet  d'acquérir  les  droits 
d'autrui  que  par  le  concours  des  volontés  de  celui  qui 
acquiert  et  de  celui  qui  transmet  ;  qu'elle  est,  par  con- 
séquent, de  droit  étroit,  et  ne  peut  être  exigée  du  créan- 
cier, à  qui  est  faite  une  offre  de  payement,  que  dans  les 
cas  déterminés  par  la  loi,  et  à  la  condition  de  ne  pas 
lui  nuire;  que  la  disposition  de  l'article  1251,  §  1,  Code 
Napoléon,  aux  termes  duquel  «  la  subrogation  a  lieu,  de 
«  plein  droit,  au  profit  de  celui  qui,  étant  lui-même 
«  créancier,  paye  un  autre  créancier,  qui  lui  est  préfé- 
«  rable  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques,  »  sup- 
pose le  concours  de  plusieurs  créanciers,  ne  différant 
entre  eux  que  par  leur  rang  ou  ordre  de  préférence,  et 
dépourvus  de  tout  intérêt  à  refuser  leur  payement  de  tel 
ou  tel  créancier,  auquel  ils  seraient  préférables,  plutôt 
que  de  la  part  du  débiteur  lui-même;  que  cette  disposi- 
tion exclut  ainsi  l'idée  d'un  créancier  prétendant  se  sub- 
stituer, par  sa  seule  volonté,  à  un  autre  créancier  destitué 
ou  s'abstenant  de  toute  cause  de  préférence,  et  exerçant 
seulement  un  droit  de  résolution;  Attendu  que,  hors  des 
cas  et  des  conditions  où  la  subrogation  de  plein  droit 
est  admise  par  la  loi,  celui  qui  intervient  pour  payer  le 
créancier,  en  se  faisant  subroger  à  ses  droits  et  actions, 
ne  peut  obtenir  ce  résultat  qu'au  moyen  de  la  subroga- 
tion conventionnelle,  ou  par  l'acceptation  des  offres  de 
payement  faites  sous  cette  condition;  Attendu  que  le 
vendeur,  créancier  de  son  prix,  qui,  à  défaut  de  paye- 
ment, poursuit,  contre  l'acheteur,  la  résolution  du  con- 
trat, ne  saurait,  dès  lors,  être  assimilé  au  créancier 
hypothécaire  ou  privilégié,  qui,  poursuivant  le  recouvre- 
ment de  sa  créance,  ne  peut  refuser  son  payement  des 
deniers  d'un  autre  créancier,  auquel  il  serait  préférable, 
et  envers  qui  la  subrogation  s'opère  alors  de  plein  droit; 
que  le  vendeur  serait  tenu,  sans  doute,  de  recevoir  son 
payement,  même  de  la  part  de  toute  personne ,  s'il  lui 
était  offert  sans  aucune  condition  de  subrogation;  mais 
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que  l'on  ne  saurait  admettre  que  le  vendeur,  s'il  a  in- 
térêt à  rentrer,  par  la  résolution  du  contrat,  dans  la 
propriété  de  l'immeuble  vendu,  fût  obligé  d'abandonner 
son  action  résolutoire  à  un  autre  créancier  offrant  de 
payer,  non  pour  libérer  le  débiteur  commun ,  et  conso- 
lider ainsi,  dans  les  mains  de  celui-ci,  la  propriété  de 
l'immeuble  par  lui  acheté,  mais  dans  son  propre  intérêt, 
et  afin  de  s'attribuer  exclusivement  les  avantages  de  la 
résolution....  »  (3  juill.  1854,  de  Chazourner,  Dev., 
1854,  I,  423;  comp.  Alger,  15  juillet  1875,  Dechaux, 
Dev,  1875,  11,249.) 

464.  —  La  même  solution  serait  applicable,  dans  le 
cas  où  le  créancier  d'un  donataire  offrirait  de  payer  au 
donateur  le  montant  des  charges  sous  lesquelles  la  dona- 
tion aurait  été  faite,  afin  d'acquérir,  à  son  détrimeut, 
l'action  en  révocation  (comp.  notre  Traité  des  Donations 
entre-vifs  et  des  Testaments,  t.  III,  n°  576;  Orléans,  26 
mai  1848,  de  Talleyrand-Périgord,  Dev.,  1848,11,  615, 
Duranton,  t.  XIX,  n°  1 50  ;  Troplong,  des  Priv.  et  Ilypoth., 
t.  I,  p.  214;  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  10;  Pont, 
des  Priv.  et  Hypoth.,  art.  2103,  n°  188). 

465.  — Il  faut  en  dire  autant  du  droit  de  rétention, 
d'où  résulte  seulement,  pour  le  créancier  qui  possède  la 
chose,  la  faculté  de  la  retenir,  sans  qu'aucun  privilège 
lui  soit  attribué  sur  le  prix. 

Aussi,  son  droit  s'évanouit-il,  lorsqu'il  fait  vendre  la 
chose  ! 

Et,  dès  lors,  il  n'est  pas  à  craindre  qu'il  la  fasse 
vendre  dans  un  moment  inopportun,  où  elle  n'attein- 
drait pas  son  plus  haut  prix,  puisque  la  perte  qui  pour- 
rait en  résulter,  diminuerait  le  gage  commun  à  son  pré- 
judice, aussi  bien  qu'au  préjudice  des  autres  créanciers. 

Le  motif  qui  a  fait  introduire  \ejus  offerendi  et  la  su- 
brogation légale,  qui  en  procède,  n'est  donc  pas  applicable 
à  cette  situation  (comp.  Mourlon,  p.  358;  Zachariœ,  Au- 
bry  et Rau ,  1. 1 V,  p.  1 81 ,  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  9) . 
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466.  —  Appliquerons-nous  la  même  solution  à  l'an- 
tichrèse? 

Non,  si  elle  confère  un  privilège; 

Oui,  dans  le  cas  contraire. 

La  question  revient  donc  à  savoir  quel  est  l'effet  de 
l'antichièse,  et  s'il  en  résulte  un  privilège  au  profit  du 
créancier  antichrésiste. 

Or,  la  négative  nous  paraît  certaine. 

L'antichrèse  constitue,  sans  doute,  une  cause  de  pré- 
férence très -précieuse,  en  ce  sens  qu'elle  donne  au 
créancier  le  droit  de  se  payer  sur  les  fruits  de  l'immeuble, 
par  préférence  aux  autres  créanciers,  et  de  retenir 
l'immeuble  jusqu'à  son  parfait  payement,  à  l'encontre 
des  tiers-acquereurs,  auxquels  le  débiteur  aurait  pu  le 
transmettre. 

Il  est  vrai  que  ce  droit  de  rétention  a  même  été  con- 
testé (comp.  Paris,  24  juill.  4852,  /.  du  P.,  1853,  t.  II, 
p.  203;  Troplong,  Du  Nantissement,  nos  448  et  suiv.,  et 
476  et  suiv.)  : 

Mais,  outre  qu'il  résultait  déjà,  suivant  nous,  des 
articles  du  Code  Napoléon  (20? 1 ,  2072,  2085),  et  du 
Code  de  commerce  (art.  446),  on  peut  dire  qu'il  est 
devenu  incontestable  depuis  la  loi  du  23  janvier  1 855, 
sur  la  transcription,  qui  Ta  consacré  (art.  2  n°  1  ;  comp. 
Cass.,  31  mars  1851,  Denet,  Dev.  1851,  I,  305;  Pont, 
Du  prêt,  art.  2093,  2094  n°  IV). 

Telle  est  donc  la  double  prérogative  de  l'antichrèse  : 
une  préférence  sur  les  fruits,  qui  font  transmis  au 
créancier  en  vertu  d'un  droit  de  propriété,  plutôt  qu'en 
vertu  d'un  droit  de  créance,  et  le  droit  de  rétention. 

Mais  un  privilège  sur  le  prix  de  L'immeuble,  aucun 
texte  ne  l'y  attache. 

Et,  au  contraire,  le  texte  a  pris  soin  de  dire  qu'elle 
n'a  pas  ce  caractère  (art.  2091). 

Aussi,  ne  voit-on  pas  l'antichrèse  figurer  dans  la  no- 
menclature des  privilèges  sur  les  immeubles  (art.  2103). 
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Concluons  donc  que  celui  qui,  étant  lui-même  créan- 
cier, paye  un  autre  créancier  antichrétiste  ,  ne  lui 
est  pas  subrogé  de  plein  droit,  en  vertu  de  l'article 
1251-1°. 

467.  —  Quant  au  gage,  il  en  est  autrement! 

Le  gage,  en  effet,  constitue  un  privilège  (art.  2073, 
2102-2°). 

Et  il  rentre  dans  les  termes    de  l'article  1251-1°. 

D'où  il  suit  que  la  subrogation  de  plein  droit  s'opère 
au  profit  du  créancier,  qui  paye  un  autre  créancier,  qui 
est  nanti  d'un  gage. 

Mais,  puisque  le  créancier  qui  paye  est  subrogé,  il 
fant  donc  que  le  créancier  gagiste  lui  remette  la  pos- 
r  es  s  ion  de  la  chose,  qui  lui  a  été  remise  à  lui-même 
par  le  débiteur  ? 

Assurément  oui! 

Telle  est  la  condition  du  gage. 

Aux  termes  de  l'article  2076  : 

«  Dans  tous  les  cas,  le  privilège  ne  subsiste  sur  le 
«  gage  qu'autant  que  ce  gage  a  été  mis  et  est  reste  en 
«  la  possession  du  créancier  ou  d'un  tiers  convenu  entre 
»  les  parties.  » 

Rien  de  plus  simple,  si  le  gage,  auquel  le  créancier, 
qui  paye,  va  être  subrogé,  a  été  mis  en  la  possession 
d'un  thrs  convenu  entre  les  parties;  le  gage  y  restera 
après  comme  avant  la  subrogation. 

Mais  si  le  gage  a  été  remis  par  le  débiteur  à  son 
créancier,  celui-ci  devra-t-il  s'en  dessaisir  et  le  remet- 
tre, sans  l'aveu  du  débiteur,  au  créancier,  qui  vient  le 
payer? 

Rigoureusement,  telle  semblerait  être  la  conséquence 
de  l'article  1 251 ,  puisqu'il  accorde  la  subrogation  de  plein 
droit,  et  que  la  subrogation  ne  peut  s'opérer  que  sous 
cette  condition,  en  effet,  que  le  gage  sera  remis  en  la 
possession  du  créancier  subrogé. 

Si  on  exige  que  le  débiteur  consente  à  cette  remise,  ce 


LIVRE    TU.    TITIïE    III.    CÏUP.    V.  415 

n'est  pas  ta  subrogation  de  plein  droit;  c'est  la  subro- 
sa  ion  conventionnelle  ! 
Et,  toutefois,  nous  hésitons  à  penser  que  le  créancier 
ael  le  débiteur  a  remis  la  possession  du  $rage,  puisse 
ie  remettre  à  un  tiers  sans  son  aveu  (art.  2073;  comp. 
Zachariœ,    Aubry  et   Rau,   t.    IV,  p.  181). 

463.  —  Mourlon  avait  posé  cette  question  : 

a  La  subrogation  légale  a-t-elle  lieu  au  profit  de  celui 
qui,  étant  lui-même  créancier,  paye  un  autre  créancier, 
dont  la  créance  est  garantie  par  un  droit  de  contrainte 
par  corps  ?  »  (P.  361 .) 

Chaque  créancier,  disait-il,  pourrait  avoir  intérêt  à  ce 
que  son  débiteur  fût  alssé  à  la  tête  de  ses  affaires,  et  à 
ce  qu'une  contrainte  par  corps,  exercée  à  contre-temps, 
ne  vînt  pas  détruire  son  crédit. 

Mais  il  n'en  répondait  pas  moins  négativement,  par  le 
motif  qu'il  n'existe  au  profit  du  créancier,  qui  peut  exer- 
cer h  cortrainte  par  corps,  ni  privilège,  ni  hypothèque, et 
que,  par  conséquent,  l'article  1:251  n'attribue  pas,  dans 
ce  cas,  la  sub  ogation  de  plein  droit  à  celui  qui  le  paye. 

Si  nous  cions  cet  exemple,  c'est  qu'il  fournit  une 
nouvelle  preuve  à  l'appui  de  l'interprétation  restrictive, 
que  nous  avons  cru  devoir  donner  à  cette  disposition  de 
l'article  1251-1°  (com.  supra,  n°  462;  et  la  loi  du  22 
juill.  1867,  abolitive  de.   la  contrainte  par  corps). 

469.  —  II.  A  quelles  conditions  le  premier  cas  de 
subrogation  légale,  établi  par  l'article  1 25 1 ,  est-il  soumis  ? 

C'est  le  second  point  que  nous  nous  sommes  proposé 
d'examiner  (supra,  n°  453). 

Notre  texte  n'exige,  en  réalité,  qu'une  seule  condition. 

C'est  que  le  créancier,  qui  veut  être  subrogé,  paye  le 
créancier  qui  lui  est  préférable  (art.  1251-1°). 

Telle  est,  en  effet,  la  condition  élémentaire  de  toute 
subrogation  ! 

Et  le  payement  doit  être  fait,  bien  entendu,  par  le 
subrogé  avec  ses  propres  deniers. 
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L'origine  des  deniers  n'est  pas  à  considérer  sans  doute, 
en  ce  sens  qu'il  n'imprrte  pas  que  le  créancier,  qui  paye, 
les  ait  puises  dans  sa  caisse,  ou  qu'il  les  ait  empruntés 
d'un  tiers  à  cet  effet  (comp.  Cass.,  22  déc.  1 846,  de  Mau- 
migny,  Dev.,  1847,  [,  86;  Cass.,  7  nov.  1854,  Loiguel, 
Dev.,  1854,  I,  715). 

Mais  toujours  faut-il  que  le  payement  soit  fait  des  de- 
niers à  lui  appartenant,  pecuniâ  tua!  (L.  3.  God.,de  his, 
qui  in  prior.  crédit.)  ; 

Et  non  pas  des  deniers  appartenant  au  débiteur  lui- 
même,  ou  du  prix  des  biens,  qui  lui  appartenaient. 
(Comp.,  13  fév.  1866,  Reymond,  Dev.,  1866,  1,  197; 
Mourlon,  p.  375}. 

470.  —  Cette  proposition  est  d'évidence  ! 

A  ce  point  que  l'on  pourrait  s'étonner  du  soin,  que 
nous  prenons  de  la  mettre  en  relief. 

Cela  est  nécessaire  pourtant  ;  car  elle  a  été  contestée  ! 

Primus  a  une  hypothèque  générale  frappant,  au  premier 
rang,  l'immeuble  A  et  l'immeuble  B. 

Et  Secundus  a  une  hypothèque  spéciale  frappant,  au 
second  rang,  l'immeuble  A. 

Primus,  en  vertu  de  l'indivisibilité  de  son  droit  hypo- 
thécaire, obtient  le  payement  de  sa  créance  sur  le  prix  de 
l'immeuble  A,  quise  trouve  absorbé  par  cette  collocation; 
de  sorte  que  l'hypothèque  spéciale  de  Secundus  ne  vien 
pas  en  ordre  utile. 

Que  fait  alors  Secundus  ? 

Il  invoque  l'article  1251-1°  ,  prétendant  que,  par 
le  payement,  qui  a  été  fait"  à  Primus  des  deniers  provenant 
de  la  vente  de  l'immeuble  A,  sur  lequel  frappait  son 
hypothèque  spéciale,  il  lui  a  été  subrogé  de  plein  droit,  et 
qu'il  peut,  en  conséquence,  se  prévaloir  de  l'hypothèque 
générale,  que  Primus  avait  aussi,  au  premier  rang, 
sur  l'immeuble  B.  (Comp.,  Rouen,  14  mars  1826,  Sirey, 
1827,  II,  29;  Tarrible,  Répert.  de  Merlin,  v°  Transcrip- 
tion, §  6,  ii0  5  ;  Duranton,  t.  XIX,  n°  590). 
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Mais  comment  donc?  et  par  quel  motif? 

Ce  n'est  pas  vous,  Secundus,  qui  avez  payé  Primus  ; 

C'est  son  débiteur  ! 

Ce  n'est  pas  avec  vos  deniers,  que  le  payement  a  été  fait; 

C'est  avec  les  deniers  du  débiteur  lui-même,  avec  les 
deniers  provenant  de  la  vente  de  l'immeuble,  qui  lui 
appartenait  ! 

Et  par  conséquent,  la  cause  essen'ielle  de  toute  subro- 
gation, le  payement  fait  par  un  tiers,  avec  ses  propres 
deniers,  de  la  dette  d'un  autre,  fait  défaut  dans  votre 
personne. 

Vous  avez  été  primé  par  Primus  ; 

Vous  ne  l'avez  pas  payé. 

Et  ceci  est  tout  autre  chose  ! 

Car  précisément  il  aurait  fallu  le  payer,  pour  n'être 
pas  primé  par  lui. 

Le  payement  fait  ainsi,  avec  les  deniers  du  débiteur 
commun,  a  donc  été  fait,  non  pas  dans  l'intérêt  in- 
dividuel de  l'un  des  créanciers,  mais  dans  l'intérêt  col- 
lectif de  tous  les  créanciers;  et  c'est,  en  effet,  à  tous  les 
créanciers  qu'il  doit  profiter!  (Comp.,  Cas?.,  17  août 
1830,  Dcv.,  1830,  I,  285;  Cass.,  14  déc.  1831  ,  Dev., 
1832,  I,  176;  Rouen,  15  janv.  1839,  Lacné,  Dev., 
1839,11,235;  Cass.,  2  août  1839,  Oumont,  Dev.,  1839, 

I,  970;  Nîmes,  24  févr.  1845,  Valat,  Dev.,  4856,  II, 
253;   Bourges,  31  janv.    1852,    Charles,   Dev.,    1 853, 

II,  135;  Cass.,  31  déc.  1861,  Vallabrégue,  Dev., 
1862,  1,  591  ;  Grenier,  Des  hynoth.,  t.  I,  n'179;  Zacha- 
riœ,  Aubry  et  Rau  t.  II,  p.  850;  Troplong,  des  hypoth., 
t.  III,  n°  758;  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  12). 

471.  —  C'est  par  le  même  motif,  que  celui  des  cré- 
anciers, auquel  le  débiteur  à  délégué  les  fermages,  qui 
lui  sont  dus,  ne  peut  pas  se  prétendre  subrogé  au  privi- 
lège du  trésor  public  pour  le  montant  des  impôts  acquit- 
tés par  le  fermier  à  la  décharge  du  propriétaire,  en 
déduction  de  son  fermage. 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  IV — Y) 
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La  Cour  de  cassation  a  décidé,  avec  raison,  qu'il  n'y 
a\ait  pas  là  un  payement  fait,  ainsi  que  l'article  1251-1° 
l'exige,  par  le  créancier  lui-même.  (Comp.  Ca*s.,  15 
juin  1820,  Sirey,  1821,  I,  28;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  IV,  p.    181  ;  Mourlon,  p.  376-377.) 

472.  —  Il  faut,  d'ailleurs,  que  le  payement  soit  de 
tout  ce  qui  est  dû  au  créancier  préférable,  en  capital  et 
intérêts,  à  raison  de  son  privilège  ou  de  son  hypothèque 
(comp.  L.  2  et  3  iï.;  ei-  L.  5,  Cod.  Qui  pot.  in  pign.). 

Du  moins,  en  est-il  ainsi,  lorsque  le  créancier  préféra- 
ble ne  consent  pas  à  recevoir  un  payement  partiel. 

Ce  n'est  alors  évidemment  que  par  un  payement  total, 
que  celui  qui  veut  lui  être  subrogé,  peut  l'écarter  , 
malgré  lui,  et  obtenir  la  subrogation  de  plein  droit  (art. 
1244). 

473.  — Mais  supposons  que  le  créancier  préférable 
eon5ent  à  recevoir  un  payement  partiel. 

Il  lui  est  dû  50  003  francs. 

Et  le  créancier,  qu'il  prime,  offrant  de  lui  payer 
25  000  francs,  il  accepte. 

La  subrogation  légale  de  l'article  1251-1°  appartien- 
dra-t-elle  à  celui  qui  n'a  payé  qn'en  partie  le  créancier 
préférable  ? 

Cette  question  peut  paraître  délicate  : 

a.  —  La  solution  négative  semble  se  présenter  à  pre- 
mière vue  : 

Soit  d'après  le  texte,  qui,  en  exigeant  sans  restric- 
tion, que  celui,  qui  veut  être  subrogé,  paye  le  créancier 
préférable,  implique,  par  la  généralité  de  ses  termes,  la 
nécessité  d'un  payement  intégral  ; 

Soit  d'après  le  motif  de  la  loi,  qui  a  institué  cette 
subrogation  précisément  pour  fournir  au  créancier  pos- 
térieur la  facubé  d'écarter  le  créancier  antérieur,  dimit- 
disaient  les  jurisconsultes  romains,  de  le  mettre 
hors  d'intérêt,  disaient  nos  anciens  docteurs,  afin  de  lui 
eniever  le  moyen   de   nuire  aux  créanciers  postérieurs 
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par  des  poursuites  inopportunes  ou  par  de  mauvaises 
contestations. 

Or,  ce  but  ne  peut  être  atteint  que  par  payement  in- 
tégral. 

b.  —  Mourlon,  toutefois,  estime  qu'il  appartient  aux 
juges  de  décider  cette  question,  en  fait  : 

«  S'il  est  démontré,  dit-il,  que  le  créancier  postérieur 
a  été  obligé  de  désintéresser,  en  partie,  le  créancier  pré- 
férable, afin  d'obtenir  de  lui  qu'il  suspende  des  pour- 
suites inopportunes,  le  payement  fait  dans  ces  circon- 
stances, réunissant  les  conditions  nécessaires  pour  faire 
acquérir  à  celui  qui  l'a  effectué,  la  faveur  de  la  loi,  la 
subrogation  aura  lieu  de  plein  droit  »  (p.  365). 

c.  —  Ne  serait-il  pas  plus  juridique  de  décider  que 
la  subrogation  instituée  par  l'article  1251-1°,  résulte,  de 
plein  droit,  d'un  payement  partiel  ausbi  bien  que  d'un 
payement  total  ? 

Nous  le  croyons  : 

1  °  Le  texte  de  l'article  1 25 1  -1  °  exige,  sans  doute,  que  ce- 
lui qui  veut  être  subrogé  à  un  créancier  préférable,  le 
paye; 

Mais  c'est  là  aussi  ce  qu'exigent,  dans  des  termes 
identiques,  l'article  1250,  pour  la  subrogation  conven- 
tionnelle, et  l'article  1251,  pour  les  autres  cas  de  subro- 
gation légale; 

Or,,  la  subrogation  conventionnelle,  de  même  que  la 
subrogation  légale,  dans  ses  trois  dernières  applications, 
peut  avoir  lieu  dans  le  cas  d'un  payement  partiel,  comme 
dans  le  cas  d'un  payement  total;  et  c'est  bien,  en  effet, 
ce  que  l'article  1252  suppose; 

L).  ne,  il  en  doit  être  ainsi,  au  point  de  vue  du  texte, 
de  la  subrogation  légale  du  n°  1 ,  de  l'article  1251 . 

2°  On  se  récrie  que  le  motif  spécial  de  cette  espèce  de 
subrogation  s'y  oppose  ! 

Mais  vraiment  non. 

Est-ce  que,  en  effet,  le  créancier  postérieur  ne  peut  pas 
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réussir,  même  au  moyen  d'un  payement,  partiel,  à  arrê- 
ter les  poursuites  inopportunes  du  créancier  antérieur? 

Il  ne  peut  pas  payer  la  dette  totale  ;  elle  est  au-dessus 
de  ses  forces. 

Mais  il  offre  au  créancier  préférable  de  lui  en  payer  la 
moitié;  et  celui-ci,  qui  a  besoin  seulement  de  cette 
somme,  s'en  contente  et  surseoit  aux  pour  uites. 

N'est-il  pas  juste  que  ce  payement  partiel  produise 
la  même  subrogation  que  le  payement  total  aurait  pro- 
duite? 

Au  reste,  puisque  les  parties  sont  d'accord,  et  que  le 
créancier  préférable  consent  à  recevoir  un  payement 
partiel,  le  plus  sûr  encore  sera,  de  la  part  de  celui  qui 
paye,  de  stipuler  la  subrogation  conventionnelle,  dans 
les  termes  de  l'article  1250-1°. 

474. —  La  quittance,  qui  est  délivrée  par  le  créancier 
antérieur,  fait  foi  que  le  payement  a  été  opéré  par  le 
créancier  postérieur  subrogé; 

Sauf  aux  intéressés  à  critiquer  les  énonciatîons  de 
cette  quittance,  fût-elle  notariée,  et  à  établir,  par  tous  les 
genres  de  preuve,  que  le  payement  n'a  pas  été  fait  par 
celui  qu'elle  indique,  mais  par  une  autre  personne 
comp.,  Gass.,  16  mars  1852,  Naudin,  Dev.,  1852,  I, 
636;  Douai,  10  fév.  1853,  Pilastre,  Dev.,  1853,  II,  305; 
Gauthier,  n°  124). 

475.  —  Il  est  bien  entendu  que  si  le  créancier  anté- 
rieur refusait  de  recevoir  le  payement  qui  lui  est  offert, 
dans  les  conditions  déterminées  par  l'article  1251-1°, 
le  créancier  postérieur  pourrait  l'y  contraindre. 

La  subrogation  n'est  pas  subordonnée  à  son  con- 
sentement. 

Elle  est  légale,  et  s'opère  de  plein  droit. 

En  conséquence,  les  offres  réelles,  suivies  de  consigna- 
tion, tiendraient  lieu,  à  son  égard,  de  payement  (art.  1 257). 

Telle  était  la  Constitution  des  empereurs  Sévère  et 
Antonin  : 
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«  Qui  pignus  secundo  loco  acceperit,  ita  jus  suum 
confirmare  potest,  si  priori  creditori  pecuniam  solverit; 
aut,  cum  oblulisset,  isque  accipere  noluisset,  eam  obsignavit 
et  deposuit.,..  »  (L.  1  Cod.  Qui  pot,  in  pign.\  L.  20,  ff. 
eod.  tit.). 

476.  —  Nous  venons  de  dire  que  le  créancier  posté- 
rieur, qui  veut  être  subrogé  au  créancier  antérieur,  doit, 
à  cet  effet,  lui  payer  tout  ce  qui  lui  est  dû  par  préférence, 
à  raison  de  son  privilège  ou  de  son  hypothèque  (supra, 
n°  472). 

Allons  plus  loin  ! 

Supposons  que  le  créancier  qui  lui  est  préférable  pour 
l'uue  de  ses  créances,  a  encore,  sur  le  gage  commun,  une 
autre  créance  privilégiée  ou  hypothécaire,  mais  pour 
laquelle  il  ne  lui  est  pas  préférable. 

Celui  qui  veut  être  subrogé  à  la  première  créance,  peut- 
il  se  borner  à  payer  cette  seule  créance? 

Ou  faut-il,  au  contraire,  qu'il  paye  les  deux  créances, 
non-seulement  la  première,  pour  laquelle  le  créancier  lui 
est  préférable,  mais  encore  la  seconde,  pour  laquelle  il 
ne  lui  est  pas  préférable? 

Paul  a  hypothéqué  successivement  trois  fois  son 
immeuble  : 

A  Pximus,  d'abord,  pour  une  somme  de  20  000  fr.; 

A  Secundus,  ensuite,  pour  une  somme  de  10  000  fr.; 

Et  en  dernier  lieu,  à  Primus,  encore  pour  une  somme 
de  10  000  fr. 

Les  trois  hypothèques  sont  inscrites,  chacune  à  son 
rang  (art.  2134). 

Secundus  se  présente  pour  payer  à  Primus,  avec  su- 
brogation, en  vertu  de  l'article  1251-1  °,  sa  créance  hypo- 
thécaire du  premier  rang;  c'est  l'hypothèse  de  Trypho- 
ninus,  dans  la  loi  20  au  Digeste,  Qui  poliores  in  pignore  : 

«  ....  Seium  paratum  esse  offerre  tibi  summam  primo 
ordine  creditam....  » 

Cette  offre  suffit-elle?  et  peut-il  obtenir  la  subrogation, 
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en    ne    payant  ou  en    ne    consignant  que  20000  fr., 
montant  de  la  première  créance  de  Primus  ? 

Est-elle,  au  contraire,  insuffisante?  et  faut-il  que 
Secundus  offre  à  Primus  de  lui  payer:  1°  20  000  fr., 
montant  de  sa  créance  du  premier  rang;  2°  10  000  fr., 
montant  de  sa  créance  du  troisième  rang? 

La  même  question  peut  s'élever  encore  dans  une  autre 
hypothèse  : 

Trois  créanciers  sont  inscrits  sur  le  même  immeuble, 
à  trois  rangs  hiérarchiquement  successifs. 

Le  troisième  créancier  a  payé  le  premier;  il  lui  a 
été,  en  conséquence,  subrogé,  aux  termes  de  l'article 
1251-1°. 

Mais,  maintenant,  voici  le  second  créancier,  qui  veut 
lui-même  être  subrogé  au  troisième,  devenu  \e  premier. 

Et  il  se  borne  à  lui  offrir  le  remboursement  de  ce  qu'il 
a  payé  au  premier  créancier,  pour  obtenir  la  subroga- 
tion. 

Le  subrogé  répond  que  le  second  créancier  ne  peut 
lui  enlever  le  bénéfice  de  sa  subrogation,  qu'en  lui 
payant,  non-seulement  ce  qu'il  a  payé  lui-même  au 
premier  créancier,  mais  encore  ce  qui  lui  est  dû,  en 
vertu  de  sa  créance  hypothécaire  du  troisième  rang. 

Même  question,  comme  on  voit  : 

Faut-il  que  celui  qui  veut  acquérir,  en  cas  pareil,  la 
subrogation,  paye,  en  effet,  les  deux  créances,  la  pre- 
mière en  rang,  que  le  créancier  a  acquise  par  la  subro- 
gation, et  la  troisième  en  rang,  qui  lui  appartient  de  son 
chef? 

477.  —  La  solution,  qui  semble  se  présenter  d'abord 
le  plus  naturellement,  consisterait  à  dire  que  celui  qui 
veut  acquérir  la  subrogation,  est  tenu  seulement  de 
payer  la  créance  par  laquelle  il  est  primé,  et  non  pas 
l'autre  ou  les  autres  créances  qui  pourraient  appartenir 
au  même  créancier,  mais  par  lesquelles  il  n'est  pas 
primé  : 
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1°  Telle  paraît  avoir  été,  en  effet,  la  doctrine  du  juris- 
consulte Tryphoninus,  dans  le  fragment,  que  nous  avons 
cité  (supra,  n°  476;  L.  20,  ff.  Qui  pot.  in  pign.  ,-  ajout. 
L.  unie,  in  fine,  Cod.  Etiamob  chirograph.  pecun.). 

C'est  en  ce  sens  que  Renusson  paraît  l'entendre. 
(Chap.  iv,  n°  41.) 

2°  Cette  conclusion  semble  également  résulter  des 
termes  de  l'article  1251-1°. 

Lorsque,  en  effet,  cet  article  impose  à  celui  qui  veut  être 
subrogé  au  créancier,  qui  lui  est  préférable,  à  raison  de 
ses  privilèges  ou  hypothèques,  l'obligation  de  le  payer,  ne 
limite-t-il  point,  par  cela  même,  cette  obligation  au  seul 
payement  de  la  créance,  pour  laquelle  ce  créancier  lui 
est  préférable,  à  raison  de  ses  privilèges  ou  de  ses  hypothè- 
ques ? 

3°  On  peut  ajouter  que  l'obligation,  qui  serait  imposée 
a  celui  qui  veut  obtenir  la  subrogation,  de  payer  au 
créancier  antérieur  le  montant  de  ses  autres  créances, 
même  de  celles  pour  lesquelles  il  ne  lui  est  pas  préfé- 
rable, outre  qu'elle  manquerait  de  fondement  et,  en 
quelque  sorte,  de  cause,  pourrait  lui  rendre  souvent  diffi- 
cile, et  quelquefois  même  impossible,  l'exercice  de  la  fa- 
culté que  la  loi  lui  accorde  !  car  il  se  trouverait  obligé 
ainsi  de  faire  des  avances  considérables,  qui  pourraient 
dépasser  ses  ressources,  et  dont  le  recouvrement  ne  serait 
peut-être  pas  assuré  !  (Gomp.  Mourlon,  p.  650  et  suiv.) 

On  cite  également,  en  ce  sens,  un  arrêt  de  la  Crur 
de  Paris,  du  21  dée.  1836.  (Despons,  Dev.,  1837,  II, 
210.) 

Mais  c'est  mal  à  propos,  suivant  nous.  (Comp.  infra, 
n°483.) 

478.  —  Ces  arguments  ne  manquent  pas,  sans  doute, 
de  gravité. 

Mais  il  n'en  est  pas  moins  impossible,  pourtant,  sui- 
vant nous,  d'admettre  la  conclusion  absolue,  à  laquelle 
ils  nous  conduiraient. 
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Nous  croyons  donc  qu'il  faut  faire  une  distinction  : 

Ou  le  créancier  payant  primerait,  après  la  subrogation 
par  lui  obtenue,  le  créancier  paye; 

Ou,  au  contraire,  il  ne  le  primerait  pas. 

Dans  le  premier  cas,  nous  n'admettons  pas  la  doctrine 
qui  vient  d'être  exposée  ;  et  notre  avis  est,  au  contraire, 
que  celui  qui  veut  acquérir  la  subrogation,  doit  payer 
au  créancier  antérieur  ses  deux  créances  : 

Tandis  que,  dans  le  second  cas,  nous  admettons  cette 
doctrine;  et  il  suffit  aussi,  suivant  nous,  au  créancier 
qui  veut  acquérir  la  subrogation,  de  payer  la  créance  par 
laquelle  il  est  primé. 

479.  —  a.  Dans  le  premier  cas,  en  effet,  qui  est  ce- 
lui que  nous  avons  cité  comme  exemple  (supra,  n°  476), 
deux  arguments  péreinptoires,  à  notre  avis,  vont  dé- 
montrer que  le  créancier  postérieur  ne  peut  obtenir  la 
subrogation,  qu'à  la  condition  de  satisfaire  intégrale- 
ment le  créancier  antérieur  : 

4°  Le  législateur,  en  autorisant  le  créancier  postérienr 
à  payer,  avec  subrogation,  le  créanfier  antérieur,  a  cer- 
tainement voulu  atteindre  un  résultat  sérieux  et  défi- 
nitif; ou  plutôt  (car  ce  n'est  pas  assez  dire) ,  il  a  voulu 
élicter  une  disposition  susceptible  d'une  application 
pratique  et  raisonnable; 

Or,  il  n'en  serait  pas  ainsi  dans  le  système  con- 
traire 1 

Si,  en  effet,  celui  qui  veut  être  subrogé,  n'était  tenu 
de  payer  que  la  première  créance,  par  laquelle  il  est 
primé,  qu'arriverait-il? 

C'est  que  le  créancier  payé,  d'antérieur  et  de  primant 
qu'il  était,  deviendrait  lui  même,  à  son  tour,  postérieur 
et  primé,  pour  sa  seconde  créance. 

Et  alors,  il  aurait  lui-même,  à  son  tour,  après  le  paye- 
ment qui  lui  aurait  été  fait,  le  droit  de  payer  celui  qui 
aurait  pris  sa  place,  parla  subrogation,  et  de  la  lui  re- 
prendre 1 
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Droit  égal  et  toujours  réciproque  ! 

Aussi,  à  peine  l'aurait-il  exercé  contre  le  créancier  qui 
lui  était  devenu  préférable  par  son  pavement,  que  celui-ci, 
se  retrouvant  à  la  même  place  qu'avant  le  payement, 
pourrait,  redevenu  postérieur  et  primé,  faire  un  second 
payement  à  ce  même  créancier  ! 

C'est-à-dire  que  chacun  d'eux  pourrait  se  contrepasser, 
réciproquement  et  immédiatement,  les  mêmes  offres  de 
part  et  d'autre  ! 

Sans  qu'il  fût  possible  d'arrêter  cette  succession  indé-' 
finie,   et,    comme   nous    l'avons    dit,  cet  engrenage  de 
subrogations  alternatives,  seremp'açant  l'une  l'autre  sans 
terme  et  sans  issue!  (Comp.  supra,  n°  65.) 

La  disposition  de  l'article  1251 -1°,  ainsi  entendu,  n'a- 
boutirait donc  jamais  à  un  résultat  définitif;  et  nous 
avons  eu  raison  de  dire  qu'elle  ne  serait  pas  une  dis- 
position pratique  ni  raisonnable. 

Il  faut,  dès  lors,  l'entendre  en  ce  sens  que  le  créan- 
cier, qui  est  antérieur  pour  l'une  de  ses  créances,  et 
postérieur  pour  l'autre,  est  fondé  à  refuser  le  payement 
de  la  première,  si  le  payement  de  la  seconde  ne  lui  est 
pas  offert  aussi  en  même  temps. 

Voilà  ce  qui  est  juridique!  «  In  pari  causa,  melior  est 
causa  possidentis  ! 

On  pourrait  aussi  invoquer,  en  cas  pareil,  cette  autre 
règle  de  bon  sens  et  de  nécessité: 

«  Quemdeevictionetenet  actio,  eumdem  agentem  repellit 
exceptio.  » 

2°  Cette  conclusion,  d'ailleurs,  est  conforme  à  Tune 
des  règles  fondamentales  de  notre  matière,  à  savoir  : 
«  que  la  subrogation  ne  doit  pas  nuire  au  subrogé  :  »  Nemo 
censetur  subrogasse  contra  se. 

Quel  est,  en  effet,  le  but  de  celui  qui  veut  acquérir  la 
subrogation  à  la  première  créance,  par  laquelle  il  est 
primé,  en  ne  payant  que  celle-là,  sans  payer  la  seconde 
créance,  qui  est  primée  par  lui  ? 
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Son  but  est-il  de  satisfaire  le  créancier,  qui  lui  est  pré- 
férable, et  de  le  désintéresser? 

Non,  évidemment  ! 

Ce  qu'il  veut,  en  réalité,  c'est  prendre  sa  place,  qui 
est  la  bonne,  et  de  primé  qu'il  est,  devenir  primant! 

Eh  bien  !  une  telle  prétention  ne  serait  pas  juste,  lors 
même  qu'elle  serait  exécutable. 

Car  la  subrogation  ne  doit  jamais  être,  pour  le  subrogé, 
le  moyen  d'améliorer  sa  condition,  en  empirant  la  condi- 
tion du  subrogeant  ! 

3°  Notre  démonstration  nous  paraît  complète. 

Est-ce  maintenant  la  peine  de  répondre  aux  arguments 
par  lesquels  on  a  entrepris  de  soutenir  la  doctrine  con- 
traire ? 

Le  vrai  sens  de  la  loi  20  au  Digeste,  Qui  potiores  in 
pignore!  il  n'est  pas  facile  de  le  découvrir;  Renusson  ne 
le  présente  pas  lui-même  d'une  façon  bien  nette;  ce  qui 
en  résulte  sans  doute,  c'est  que,  une  fois  que  le  créan- 
cier intermédiaire  a  payé  seulement  la  première  créance, 
il  succède  au  droit  de  préférence,  qui  y  est  attaché. 

Mais  n'est-il  tenu  de  payer  que  la  première  créance, 
si  le  créancier  auquel  il  offre  ce  payement,  demande,  en 
outre,  à  être  payé  de  sa  seconde  créance?  voilà  ce  qui 
est  obscur  dans  le  fragment  de  Tryphoninus  (comp.  infra, 
n°  480). 

Il  s'agit,  d'ailleurs,  dans  ce  fragment,  du; ws  offerendx 
pecunise;  et  notre  subrogation  légale,  quoiqu'elle  en 
procède,  n'a  pas  absolument  le  même  caractère. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  solution,  que  nous  venons  de 
présenter,  est,  suivant  nous,  incontestable  dans  notre 
Droit  (comp.  Cass.,  5  juillet  1854,  de  Chazournes,  Dev., 
1854, 1,  423;  Cass.,  2  août  1870,  Fontaine,  Dev.  1871, 
I,  25;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  181  ,  Gau- 
thier, n08  254  et  suiv.;  Larombière,  t.  III,  art.  125,  n°  7). 
480.  —  Mais  supposons  que  le  créancier  préférable 
ait  consenti  à  recevoir  du  créancier  intermédiaire,  le 
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payement  de  sa  créance  du  premier  ran^  seulement,  sans 
exiger  de  lui  le  payement  de  sa  créance  du  troisième 
rang? 

Voilà  sa  position  tout  à  fait  changée  ! 

En  acceptant  le  payement  de  cette  seule  créance,  il  a 
renoncé  au  droit,  qu'il  avait,  de  ne  se  laisser  primer  par 
la  subrogation,  qu'autant  que  sa  seconde  créance  lui  se- 
rait payée  en  même  temps. 

La  subrogation  est  donc  désormais  accomplie,  par  le 
payement  de  sa  créance  du  premier  rang,  au  profit  du 
créancier  intermédiaire. 

Mais,  pourtant,  ce  créancier,  qui  était  primant  pour  sa 
créance  du  premier  raDg,  est  actuellement  primé  pour  sa 
créance  du  troisième  rang. 

Et  il  peut,  dès  lors,  lui-même,  invoquant  l'article 
1251-1°,  payer  le  créancier,  qui  a  pris  sa  place  au  premier 
rang 

Assurément  oui!  il  le  peut. 

Mais  alors,  sous  la  même  condition  dont  il  aurait 
pu  exiger  l'accomplissement  de  la  part  de  ce  créan- 
cier; c'est-à-dire  sous  la  condition  de  lui  payer,  à  lui- 
même,  ses  deux  créances  :  1°  celle  du  premier  rang,  à 
laquelle  il  a  été  subrogé;  2°  celle  du  second  rang,  qui  lui 
appartient  de  son  chef. 

Et,  si  ce  créancier,  mieux  avisé  que  lui,  exige,  en 
effet,  ce  double  payement,  il  faudra  nécessairement  que 
le  créancier  du  troisième  rang  le  fat  se,  pour  reconquérir 
sa  créance  du  premier  rang  !  (Comp.  Larombière,  t.  III, 
art.  1251,  n°  7;  et  les  judicieuses  Observations  de 
M.  Labbé,  sur  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  2  no- 
vembre 1870,  Fontaine,  Dev.,  1871,  I,  25.) 

481.  —  Il  nous  reste  à  faire  une  remarque  impor- 
tante, à  savoir  : 

Que  la  solution,  que  nous  venons  de  présenter  (supra 
n°  479),  n'est  applicable  qu'au  premier  cas  de  subroga- 
tion légale  de  l'article  1251,   le  seul  qui  nous  occupe 
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actuellement,  et  dans  lequel  celui  qui  paye  un  créancier 
qui  lui  est  préférable,  n'est  tenu,  envers  celui-ci,  d'au- 
cune obligation,  et  fait,  en  conséquence,  ce  payement 
par  sa  libre  volonté. 

Jl  ne  faudrait  pas  l'appliquer  aux  autres  cas  de  subro- 
gation légale,  dans  lesquels  celui  qui  paye  le  créancier 
auquel  il  est  subrogé,  se  trouve,  personnellement  ou 
hypothécairement,  obligé  à  la  dette  dont  il  fait  le  paye- 
ment (art.  1251). 

Dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  ce  n'est  pas  une  fa- 
culté pour  celui  auquel  la  loi  accorde  la  subrogation, 
de  faire  ce  payement. 

C'est  une  obligation,  d'où  résulte,  corrélativement,  le 
droit  de  se  libérer,  en  payant  la  seule  dette,  dont  il  est 
tenu. 

Le  créancier  est  donc  lui-même  tenu,  envers  lui,  de 
recevoir  le  payement  de  cette  seule  dette,  sans  pouvoir 
exiger  le  payement  d'une  autre  dette,  dont  il  n'est  pas 
tenu. 

Par  conséquent,  le  payement  de  cette  dette  doit 
être  définitif  et  terminer  tout  entre  le  créancier  qui  paye 
et  le  créancier  qui  reçoit. 

S'il  en  était  autrement,  nous  tomberions  dans  un  in- 
terminable circuit  de  subrogations  qui  se  succéderaient, 
sans  issue,  l'une  à  l'autre,  c'est-à-dire  dans  une  situa- 
tion qui  ne  doit  jamais  se  produire  (comp.  Cass.,  21  déc. 
1836,  Fischbach,  Dev-,  1837,  I,  54;  Zachariœ,  Aubry 
et  Rau,  t.  IV,  p.  182;  Gauthier,  nos  309  et  suiv.;  La- 
rombière,  t.  III,  art.  12M,  n°  7). 

482.  —  b.  Dans  le  second  cas  que  nous  avons  dis- 
tingué (supra,  n°  478),  c'est-à-dire  lorsque  la  subroga- 
tion ne  doit  pas  avoir  pour  résultat  d'attribuer  au  subrogé 
la  préférence  sur  les  autres  créances  qui  peuvent  ap- 
partenir au  subrogeant,  nous  croyons  que  le  créancier 
postérieur  n'est  tenu  de  payer  au  créancier  antérieur 
que  la  créance  elle-même  à  laquelle  il  veut  être  subrogé. 
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Les  deux  arguments,  sur  lesquels  nous  avons  fondé 
notre  solution  pour  le  premier  cas,  ne  se  présentent  plus 
alors. 

Point  de  circuit  possible  de  subrogations  successives  ! 

Point  de  préjudice  pour  le  subrogeant  ! 

Paul  a  deux  créances  hypothécaires  sur  l'immeu- 
ble A  : 

L'une,  au  premier  rang,  de  20  000  fr. 

L'autre,  au  second  rang,  de  10  000  fr. 

Et,  sur  ce  même  immeuble,  Pierre  a  une  créance  hy- 
pothécaire de  troisième  rang,  de  20  000  fr. 

Si  Pierre  voulait  payer,  avec  subrogation,  la  première 
créance  de  Paul,  il  faudrait  qu'il  lui  payât,  en  même 
temps,  sa  seconde  créance,  si  Paul,  en  effet,  l'exigeait 
ainsi,  à  savoir  :  20  000  fr.  pour  Tune,  et  10  000  pour 
l'autre;  c'est  ce  que  nous  venons  de  reconnaître. 

Mais  supposons  que  Pierre  veuille  payer  avec  subro- 
gation, non  pas  la  première  créance  de  Paul,  mais  la  se- 
conde. 

Il  lui  suffira,  en  effet,  de  payer  la  seconde,  à  savoir  : 
'.0000  fr.  seulement. 

Car  il  n'obtiendra  ainsi  aucune  antériorité  sur  la  pre- 
mière créance,  qui  continue  d'appartenir  à  Paul,  au 
premier  rang  ! 

Et  il  ne  serait  pas  impossible  qu'il  fût  suffisant  pour 
Pierre  de  payer  à  Paul  sa  seconde  créance  seulement, 
afin  d'arrêter  les  poursuites  inopportunes,  qu'il  voudrait 
faire;  comme  si  cette  créance  était  seule  exigible,  tandis 
que  la  seconde  serait  encore  à  terme. 

485.  —  Pareillement,  deux  créanciers  sont  inscrits 
hypothécairement  sur  deux  immeubles  :  chacun,  réci- 
proquement, au  premier  rang  sur  l'un,  et  au  second 
rang  sur  l'autre. 

Sur  l'immeuble  A,  Paul  a  une  créance  au  premier 
rang,  et  Pierre  une  créance  au  second  rang; 

Tandis  que,  sur  l'immeuhle  B,  Pierre  a  une  autre 
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créance  ou  une  autre  portion  de  la  même  créance  au 
premier  rang;  et  Paul,  une  autre  créance,  ou  aussi  une 
autre  portion  de  la  même  créance  au  second  rang. 

Les  voilà  donc,  chacun  de  son  côté,  antérieur  et  pos- 
térieur, primant  sur  un  point,  et  primé  sur  l'autre. 

Pierre  pouria  t-il  payer,  avec  subrogation,  à  Paul,  sa 
créance  du  premier  rang  sur  l'immeuble  A,  sans  être 
tenu  de  lui  payer  sa  créance  sur  l'immeuble  B  ? 

Et,  réciproquement,  Paul  pourra-t-il  payer,  avec  su- 
brogation, à  Pierre  sa  créance  du  premier  rang  sur  l'im- 
meuble B,  sans  être  tenu  de  lui  payer  sa  créance  sur  l'im- 
meuble A  ? 

Nous  n'hésitons  pas  à  répondre  affirmativement  pour 
l'un  et  pour  1  autre 

Notre  motif  est  toujours  le  même,  à  savoir  :  que  cette 
subrogation  ne  produira  aucune  antériorité  du  subrogé 
pour  l'autre  créance,  ou  pour  l'autre  portion  de  la  même 
créance,  qui  appartient  au  subrogeant. 

Pierre  ayant  payé  à  Paul  sa  créance  du  premier  rang 
sur  l'immeuble  A,  prendra,  en  effet,  sa  place  sur  l'im- 
meuble A. 

is  il  gardera  la  sienne,  au  premier  rang  sur  l'im- 
meuble  3  ; 

Sauf  à  Paul  le  droit  d'obtenir,  à  son  tour,  sur  l'im- 
meuble B,  contre  Pierre,  la  même  subrogation  que  Pierre 
a  obtenue  contre  lui  sur  l'immeuble  A. 

C'est  que,  en  effet,  l'antériorité  et  la  préf  ?ence  entre 
les  créanciers  s'apprécie,  comme  nous  avons  eu  soin 
de  le  remarquer,  relativement  au  gage  commun  (supra, 
n°  457). 

Or,  les  deux  créanciers  ne  se  rencontrent  pas  ici,  pour 
leurs  deux  créances,  sur  le  même  gage! 

Telle  était  l'espèce  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du 
21  décembre  1836,  que  Rlourlon  a  invoqué,  croyons- 
nous,  mal  à  propos,  contre  notre  doctrine  (supra,  n°477); 
car  l'arrêt  n'a  pas  statué  sur  le  premier  cas  que  nous 
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avons  résolu  d'abord,  mais  bien  sur  le  second  cas,  au- 
quel nous  appliquons  nousmême  une  solution  diffé- 
rente. 

484.  —  A  plus  forte  raison,  aucun  obstacle  ne  s'op- 
pose-t-il  au  droit  réciproque,  qui  pourrait  exister  entre 
deux  créanciers,  d'obtenir  la  subrogation,  si  le  paye- 
ment, que  l'un  ferait  à  l'autre,  avait  pour  résultat  de  le 
désintéresser  entièrement  ! 

Paul  a,  pour  une  créance  de  20  000  fr.,  une  hypo- 
thèque inscrite  sur  l'immeub'e  A,  en  1868; 

Et,  pour  la  même  créance,  une  autre  hypothèque  ins- 
crite sur  l'immeuble  B,  en  1870. 

Pierre  a,  pour  une  seule  et  même  créance  de  1 0  000  fr. , 
une  hypothèque  inscrite  sur  l'immeuble  A  et  sur  1  im- 
meuble B, en  18G9. 

Paul,  en  conséquence,  prime  Pierre  sur  l'immeuble  A. 

Tandis   que  Pierre  prime    Paul   sur  l'immeuble   B. 

Auquel  des  deux  appartient  le  droit  de  payer  l'autre, 
afin  d'obtenir  la  subrogation  à  sa  créance  ? 

Ce  droit  appartient  évidemment  à  l'un  et  à  l'autre, 
d'après  l'article  1261-1°. 

Car  si  Paul  est  préférable  à  Pierre  sur  l'immeuble  A  ; 

Pierre  est  préférable  à  Paul  sur  l'immeuble  B. 

Quelle  est  la  conséquence  de  celte  situation? 

C'est  que  la  faculté  de  payer  avec  subrogation  étant 
offerte  éga'ement  et  simuhanémeni  à  l'un  et  à  l'autre, 
sera  acquise  à  celui  des  deux  qui  l'aura  acceptée  le 
premier.  Et,  lorsque  en  effet,  lun  d'eux  l'aura  exer- 
cée, tout  sera  dit  ;  puisque  l'autre,  n'ayant  que  la 
créance,  qui  lui  a  été  payée,  se  trouvera  hors  d'inté- 
rêt ! 

48i5.  —  Ce  premier  cas  de  subrogation  légale,  de  l'ar- 
ticle 1251,  joue  un  rôle  important  dans  l'une  des  plus 
graves  controverses  du  Droit  civil. 

Nous  voulons  parler  des  complications, qu'a  soulevées, 
dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence,  le  concours 
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d'une  hypothèque  générale  avec  des  hypothèques  spé- 
ciales affectant  plusieurs  immeubles,  au  profit  de  créan- 
ciers différents. 

Ce  n'est  pas  le  lieu  d'exposer  ce  difficile  problème, 
qui  appartient  particulièrement  au  Titre  des  Privilèges  et 
Hypothèques. 

Toutefois,  nous  croyons  qu'il  est  nécessaire,  pour  la 
complète  explication  du  sujet  même,  qui  est  l'objet  de 
notre  étude,  d'apprécier  les  interprétations  diverses, 
qui  ont  été  fournies  de  l'article  1251-1°,  à  l'occasion 
précisément  de  cette  thèse  si  agitée. 

C'est  dans  l'article  1251,  en  effet,  que  les  différents 
systèmes  qui  se  sont  produits,  ont  entrepris  de  décou- 
vrir la  solution  des  ditficultés,  qu'elle  a  fait  naître. 

Et  ce  ne  sera  pas  un  hors  d'oeuvre  de  vérifier  si  la  so- 
lution, que  chacun  d'eux  a  cru  y  trouver,  est,  en  effet, 
conforme  au  texte  de  cet  article  et  au  principe  fonda- 
mental, sur  lequel  il  repose. 

Il  nous  faudra,  pour  cela,  sans  doute,  entrer  un  peu 
dans  le  régime  hypothécaire. 

Mais  comment  parler  de  la  subrogation,  sans  parler 
des  hypothèques  !  (Comp.  notre  Traité  des  Successions, 
t.  Y,  n°69.) 

486.  —  Primus  a  une  hypothèque  générale,  de  pre- 
mier rang,  inscrite  en  1870  pour  une  créance  de 
100  000  fr.,  sur  l'immeuble  A  et  sur  l'immeuble  B. 

Secundus  a  une  hypothèque  spéciale,  de  second  rang, 
inscrite  en  187!,  pour  une  créance  aussi  de  100  000  fr. 
sur  l'immeuble  A. 

Et  Tertius  a  une  hypolhèque  spéciale,  de  second  rang, 
inscrite  en  1872,  aussi  pour  une  créance  de  100  000  fr., 
sur  l'immeuble  B. 

Supposons  que  Paul,  leur  débiteur  commun,  n'a  pour 
toute  fortune,  que  ces  deux  immeubles,  qui  sont  d'une 
valeur  chacun  de  100  000  fr.  seulement. 

L'actif  de  Paul  est  donc  de  20!)  000  fr. 
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Et  son  passif  de  300  000  fr.,  excédant  d'un  tiers  son 
actif. 

Il  faudra,  en  conséquence,  que  l'une  des  trois  créan- 
ces périsse  ! 

Laquelle  périra? 

Ce  n'est  pas,  bien  entendu,  celle  de  Primus  ! 

11  est  sûr,  lui,  d'ê'.re  payé,  en  vertu  de  son  hypothè- 
que générale  de  premier  rang,  sur  les  deux  immeubles. 

Et  même  il  peut,  à  son  gré,  se  porter  sur  l'un  ou  sur 
l'autre,  pour  la  totalité  de  sa  créance. 

Tel  est  l'énergique  effet  de  l'indivisibilité  de  î'hy- 
-  pothèque,  que  Primus  est  libre  de  poursuivre,  à  son 
choix,  l'expropriation  soit  de  l'immeuble  A,  soit  de 
l'immeuble  B,  et  de  demander,  dans  l'ordre,  sur  le  prix 
de  celui  des  deux  immeubles,  dont  il  lui  plaira  de  pour- 
suivre la  vente,  la  collocation  totale  des  100  000  fr.  qui 
lui  sont  dûs.  (art.  2114;  comp.  Caen,  2G  nov.  1870, 
Juin,  Dev,,  1871,11,  '263;  Douai,  9  dec.  1871,  Bra- 
queliay,  Dev.  1871,  II,  2G9). 

Voilà  bien  ce  qui  fait  le  péril,  dont  les  deux  hypothè- 
ques spéciales  sont  menacées,  et  comment  Secundus  et 
Tertius  se  trouvent  à  la  merci  de  Primus,  qui  peut,  comme 
il  voudra,  perdre  entièrement  la  créance  de  l'un  et  sauver 
entièrement  la  créance  de  l'autre. 

Poursuit-il  la  vente  de  l'immeuble  A? 

C'en  est  fait  de  l'hypolièque  spécule  de  Secundus;  et 
toute  sa  créance  est  perdue  ; 

Tandis  que  toute  la  créance  de  Tertius  est  sauvée  par 
l'extinction  de  l'hypothèque  générale  sur  l'immeuble 
B,  qui  fait  monter  au  premier  rang,  son  hypothèque 
spéciale. 

Et,  réciproquement,  Primus  poursuit-il  la  vente  de 
l'immeuble  B  ? 

C'en  est  fait  de  l'hypothèque  spéciale  de  Tertius;  et 
toute  sa  créance  est  perdue  ; 

Taudis  que  toute  la  créance  de  Secundus  est  sauvée, 

TR.UTi  DES  OBLIGATIONS.  IV— 28 


434  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

garantie  qu'elle  est,  par  son  hypothèque  spéciale  désor- 
mais au  premier  rang  sur  l'immeuhle  A. 

Telle  est  cette  situation,  assurément  très-intéressante! 

Il  est  impossible  de  ne  pas  se  sentir  ému  au  spectacle 
de  la  position  si  précaire  et  si  perplexe  des  deux  créan- 
ciers à  hypothèque  spéciale. 

Existe-t-il  pour  eux,  ou  pour  l'un  d'eux,  dans  l'éta1 
actuel  de  notre  Droit,  un  moyen  de  s'y  soustraire  ? 

Peuvent-ils,  l'un  ou  l'autre, ou  tous  les  deux,  conjurer 
cette  menace  de  l'hypothèque  générale, qui  les  tient  là  en 
échec  ? 

Cette  grave  question  s'est  élevée  dans  deux  hypothè- 
ses : 

1°  Dana  celle,  où  le  prix  des  immeubles  grevés  de 
l'hypothèque  générale  et  des  hypothèques  spéciales,  fai* 
l'objet  d'ordres  séparés  ; 

2°  Dans  celle,  où  le  prix  de  ces  immeubles  fait  l'objet 
d'un  seul  et  même  ordre. 

Nous  ne  nous  occuperons  que  de  la  première  hypothèse, 
qui  suffira  pour  mettre  en  relief  les  principes  de  la  su- 
brogation, que  nous  entreprenons  d'exposer. 

Un  certain  nombre  de  procédés  ou  d'expédients  ont  été 
prop-j 

Et  on  a. surtout  cherché  le  remède  au  mal  dans  l'ar- 
ticle 1251-1°,  qui  institue  la  subrogation,  de  plein  droit, 
au  profit  de  celui  qui  étant  lui-même  créancier,  paye  un 
autre  créancier,  qui  lui  est  préférable  à  raison  de  ses 
privilèges  ou  hypothèques. 

C'est  donc  aussi  surtout  de  ce  moyen,  de  ce  remède, 
que  nous  avons  à  nous  occuper. 

487.  —  11  s'en  faut  bien,  touterois,  que  l'application 
que  l'on  a  voulu  faire  de  l'article  1251-1°  à  notre  hypo- 
thèse, dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine,  offre 
un  caractère  satisfaisant  d'uniformité. 

Elle  est,  au  contraire,  remplie  de  divergences. 

Trois  systèmes  principaux  se  sont  produits  : 
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a.  —  Le  premier  système  prétend  que  ni  l'un  ni  l'autre 
des  créanciers  à  liypolhèque  spéciale  ne  peut,  en  payant  le 
créancier  à  hypothèque  générale,  obtenir  la  subrogation 
à  lencontre  de  l'hypothèque  spéciale,  qui  grève  l'autre 
immeuble;  pas  plus  donc,  Secundus  contre  Tertius,  que 
Tertius  contre  Secundus. 

6.  —  D'après  le  second  système,  la  subrogation  peut 
être  obtenue  par  l'un,  mais  point  par  l'autre;  c'est-à-dire 
que  Secundus,  le  créancier  à  hypothèque  spéciale  de  1 87 1 , 
sur  l'immeuble  A,  peut,  en  payant  Pfimus,  le  créancier  à 
hypothèque  générale  de  1870,  obtenir  la  subrogation 
co-  tre  Tertius,  le  créancier  à  hypothèque  spéciale  de 
1872  sur  l'immeub'e  B. 

c.  —  Enfin  le  troisième  système,  qui  nous  paraît  le 
plus  juridique,  enseigne  que  la  subrogation  peut  être  ob* 
te  ue  indistinctement  par  l'un  ou  par  l'autre  d:s  deux 
créanciers  à  hypothèque  spéciale,  soit  par  Secundas  con- 
tre Tertius,  soit  par  Tertius  contre  Secundus,  c'est-à-dire 
par  celui  des  deux,  qui  aura  le  premier  payé  Peimus  ou 
fait  des  offres  de  payement. 

48*>.  —  a.  D'aprè-  le  premier  système,  qui  est  celui 
de  Mourlon,  Secundus  ne  peut  pas  plus  obtenir  la  su- 
brogation à  Teacontre  de  Tertius,  que  Tertius  à  rencon- 
tre de  Secundus. 

Mais  pourquoi  donc  ? 

Secundus  est  primé  sur  l'immeuble  A  par  Primus, 
l'hypothécaire  général. 

Tertius  est  de  même  primé  par  lui  sur  l'immeu- 
ble B. 

Or,  l'article  1251-1°  accorde  la  subrogation  de  plein 
droit  à  cslui,  qui  étant  lui-même  créancier,  paye  un  au- 
tre créancier,  par  lequel  il  est  primé; 

Donc,  Secundus,  en  payant  Primus,  doit  être  subrogé 
à  son  hypothè  jue  générale  sur  les  deux  immeubles  ; 

Comme  pareillement,  Tertius,  si  c'est  lui  qui  le  paye, 
doit  obtenirja  même  subrogation. 
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Il  est  vrai  !  répond  le  savant  auteur. 

Mais  c'est  précisément  parce  que  l'un  et  l'autre  des 
hypothécaires  spéciaux  a  un  droit  égal  à  cette  subroga- 
tion, que  ni  l'un  ni  l'autre  ne  peut  l'obtenir. 

En  effet,  si  Secundus,  l'hypothécaire  spécial  sur  l'im- 
meuble A,  obtenait  la  subrogation  à  l'hypothèque  géné- 
rale de  Primus  sur  l'immeuble  B,  il  deviendrait,  sur 
cet  immeuble,  préférable  à  Terlius,  l'hypothécaire 
spécial. 

Et  celui-ci  pourrait,  en  lui  payant  ce  qu'il  aurait 
payé  à  Primus,  obtenir,  à  son  tour,  la  subrogation 
à  l'hypothèque  générale  sur  l'immeuble  A. 

Mais  alors  TVrtius  lui-même  deviendrait,  sur  l'immeu- 
ble A,  préférable  à  Secundus, 

Ce  qui  ferait  renaî  re,  au  profit  de  Secundus,  le 
droit  d'obtenir  contre  Tertius,  qui  lui  serait  main- 
tenant préférable,  la  même  subrogation  qu'il  avait  déjà 
obtenue  contre  Primus. 

C'est-à-dire  que  l'on  s'engagerait  dans  une  involution 
interminable  de  subrogations  successives  != 

Tel  est  ie  principal  argument  de  Mourlon,  qui  en  con- 
clut que  ce  droit  égal  et  réciproque  de  subrogation, 
qui  appartient  à  Secundus  et  à  Tordus,  ne  peut  pas  être 
exercé,  en  effet,  par  l'un  à  rencontre  de  l'autre. 

La  conséquence,  au  contraire,  qu'il  faut  en  déduire, 
dit-il,  c'est  que  si,  en  effet,  l'un  des  deux  a  payé  l'hypo- 
thécaire général,  le  bénéfice  résultant  de  la  subrogation, 
qui  naîfra  de  ce  payement,  devra  profiter  à  l'un  et  à 
l'autre  proportionnellement  à  la  perte  éventuelle,  dont 
chacun  d'eux  se  trouve  désormais  affranchi  par  l'effet 
du  payement. 

En  d  autres  termes,  la  charge  de  l'hypothèque  géné- 
rale devra  être  répartie,  entre  les  créanciers  à  hypothè- 
que spéciale,  dans  la  proportion  de  la  valeur  des 
immeubles  affectés  à  chacun  d'eux  (Mourlon,  p.  117  et 
suiv.) 
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489*  —  Cette  idée  de  répartition  semble  être,  en  effet, 
un  moyen  équitable  de  vider  ce  conflit! 

Aussi,  s'est-elle  produite  dans  d'autres  systèmes  en- 
core, qui,  par  des  moyens  différent*,  aboutissent  à  la 
même  conclusion  fcomp.  Tarnble,  Répert.  de  Merlin,  v° 
Transcription,  §  6,  n°  5;  Duranton,  t.  XIX,  n°  391). 

C'est,  d'ailleurs,  particulièrement  dans  la  seconde  hy- 
pothèse qu'elle  s'est  produite,  c'est-à  dire  dans  celle  où 
le  prix  des  immeubles  affectés  de  l'hypothèque  générale 
et  dts  hypothèques  spéciale?,  fait  l'objet  d'un  seul  et 
même  ordre  (supra,  n°  485;  comp.  Douai,  5  juill.  18A3, 
Dubrencq,  Dev.,  1843,  II,  320;  Cass.,  26  déc.  1853, 
Belledent,  Dev.,  1854,  I,  86;  Troplong,  des  Priv  et 
Hypoth.,  t.  III,  n°  760;  Punt,  des  Priv.  et  Hypolh., 
art.  2114,  n08341  à  345). 

Mais  nous  réservons  cette  hypothèse,  qui  s'écarte  de 
notre  sujet. 

Et  c'est  sur  la  première  hypothèse,  où  le  prix  des  im- 
meubles fait  l'objet  d  ordres  séparés,  que  nous  voulons 
entreprendre  d'établir  que  le  système  de  répartition, pro- 
posé par  Mourlon,  n'est  pas  adm^sible. 

490.  — Et  pourquoi  n'est-il  pas  admissible  ? 

Par  un  motif,  qui  rentre,  précisément,  dans  notre 
sujet; 

A  savoir  :  parce  qu'il  a  pour  base  une  interprétation 
inexacte,  suivant  nous,  da  l'article  1251-1°. 

Le  système  de  Mourlon  repose,  en  effet,  tout  entier  sur 
cette  prémisse  :  que  chacun  des  hypothécaires  spéciaux, 
Secundus  et  Tertius,  ayant  un  droit  égal  à  la  subroga- 
tion, Secundus  ne  pourrait  l'exercer  contre  Tertius, 
sans  que  Tertius  eût  immédiatement  le  droit  de  l'exercer 
lui-même  contre  Secundus,  et  ainsi  de  suite,  récipro- 
quement; de  sorte  que  l'on  tomberait  dans  une  série  sans 
fin  de  subrogations  alternatives. 

Mais  voilà  tout  justement  l'écueil  où  l'argumentation 
du  savant  auteur  doit  échouer  l 
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Nous  espérons,  en  effet,  avoir  démontré  que  celui  qui 
veut  obtenir  la  subrogation  contre  un  créancier,  qui  lui 
est  préférable,  ne  doit  pas  se  borner  à  payer  la  créance 
hypothécaire  par  laquelle  il  est  primé ,  dans  le  cas  où, 
ce  créancier  se  trouverait  ensuite  lui-même  primé  par 
lui,  pou~  une  autre  créance,  et  qu  il  est  alors  nécessaire 
qu'il  lui  paye  ses  deux  créances  supra,  n09  476  et  suiv.). 

Or,  telle  sera  la  situation,  lorsqu'une  fois  l'un  des 
créanciers  à  hypothèque  spéciale  aura  payé  le  créancier 
à  hypothèque  générale;  il  aura,  en  effet,  alors  deux 
créances  hypothécaires  :  1°  la  créance  à  hypothèque  géné- 
rale, à  laquelle  il  se  trouvera  subrogé;  2°  sa  propre 
créance  à  hypothèque  spéciale. 

Donc,  l'autre  créancier  à  hypothèque  spéciale,  qui  vou- 
drait ensuite  obtenir  contre  lui  la  subrogation  à  l'hypo- 
thèque générale,  sera  obligé  de  lui  payer  ses  deux 
créances. 

Et,  il  n'y  aurait  plus,  après  cela,  de  subrogation 
possible,  puisque  l'un  d'eux  se  trouverait  entièrement 
satisfait  et  écarté! 

Mourlon  conteste,  à  la  vérité,  cette  doctrine;  il  n'ad- 
met pas  la  nécessité,  pour  celui  des  hypothécaire^  spé- 
ciaux, qui  veut  obtenir  la  même  subrogation,  qui  a  été 
obtenue  contre  lui,  de  payer  les  deux  créances  qui  ap- 
partiennent maintenant  à  l'autre. 

Il  le  fallait  bien,  dans  son  système  ! 

Mais  c'est  là,  précisément,  ce  qui  fait  que  ce  système 
n'a  point  de  base. 

491.  —  b.  Voici  maintenant,  le  second  système, 
d'après  lequel  la  subrogation  à  l'hypothèque  générale 
peut  être  obtenue  par  l'un  des  hypothécaires  spéciaux, 
et  point  par  l'autre,  c'est  à-dire  seulement  par  le  créan- 
cier, dont  l'hypothèque  spéciale  est  la  plus  ancienne,  à 
l'encontre  du  créancier  dom  l'hypothèque  spéciale  est 
la  plus  récente,  mais  point  réciproquement  (supra,  n° 
487). 
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Ainsi,  Secundus,  le  créancier  à  hypothèque  spéciale 
de  1871  sur  l'immeuble  A,  peut  obtenir  la  subrogation 
à  l'hypothèque  générale  de  1870,  à  l'encontre  deTertius, 
le  créancier  à  hypothèque  spéciale  de  1 872,  sur  l'im- 
meuble B. 

Mais  Tertius,  le  créancier  à  hypothèque  spéciale  de 
1872  Eur  l'immeuble  B,  ne  peut  pas  obtenir  la  subroga- 
tion à  l'hypothèque  générale  de  1870,  à  Tencontre  de  Se- 
cundus, le  créancier  à  hypothèque  spéciale  de  1871, 
sur  l'immeuble  A. 

Nous  ne  saurions  mieux  faire,  que  de  reprod  lire  la  dé- 
fense, qui  a  été  fournie  de  ce  système,  par  deux  de  ses 
partisans  les  plus  autorisés  : 

«  B;en  que  nous  supposions,  (disent  MM.  Aubry  et 
Rau},  des  hypothèques  spéciales  portant  sur  des  immeu- 
bles différents,  et  entre  lesquels  il  ne  peut  s'élever  de 
véritable  conflit,  il  n'en  serait  pas  moins  contraire  au 
principe  qui  «jera  développé  a  la  noie  27,  infra,  que  l'ex- 
pédient de  la  subrogation  pût  devenir,  pour  un  créancier 
plus  récent,  un  moyen  d'améliorer  sa  position  au  détri- 
ment d'un  créancier  plus  ancien.  » 

Et  plus  bas,  en  effet,  les  savants  auteurs  s'expriment 
ainsi  : 

«  Le  crédit  hypothécaire  d'une  personne  se  détermine 
par  la  valeur  réunie  de  tous  les  immeubles  qu'elie  pos- 
sède, lise  à  mesure  des  hypothèques  qui  vi.nnent 
successivement  s'y  asseoir.  Or,  il  est  rationnel  et  con- 
forme au  principe  de  la  publicité  des  hypothèques,  que 
le  créancier,  qui  a  obtenu  une  hypothèque  en  un  temps 
où  le  crédit  immobilier  du  débiteur  n'était  pas  encore 
épuisé  par  des  affectations  antérieures,  conserve,  dans 
toute  éventualité,  une  position  meilleure  que  celui  dont 
l'hypothèque  a  pris  naissance  à  une  époque  où  la  valeur 
des  immeubles  du  débiteur  se  trouvait  iéjà  absorbée.  Ce 
dernier  pouvait-il  avoir  la  prétention  d'être  traité,  en  cas 
de  déconfiture  du  débiteur,  sur  le  même  pied  que  les 
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créanciers  intermédiaires  entre  lui  et  le  créancier  à 
hypothèque  générale  antérieure  en  rang,  par  le  motif 
que  leurs  hypothèques  respectives  ne  portaient  pas  sur 
les  mêmes  immeul  les  ?i'article  930  fournit  un  puissant 
argument  à  l'appui  du  mode  de  répartition  indiqué  au 
texte;  cet  article  veut,  en  effet,  que  l'action  en  revendi- 
cation à  diriger  contre  les  tiers  détenteurs  d'immeubles 
compris  dans  une  donation  sujette  à  réduction  ,  soit 
exercée  dans  l'ordre  inverse  des  acquisitions,  et  reconnaît 
ainsi  que, dans  le  cas  où  des  droits  réel:?,  portant  sur  des 
immeubles  différents,  se  trouvent  compromis  par  l'insol- 
vabilité de  la  personne,  du  chef  de  laquelle  ils  procèdent, 
la  perte  doit  être  supportée  par  ceux  dont  les  droits  sont 
d'une  origine  plus  récente,  x  (T.  II,  p.  850-852;  comp. 
Agen,3janv.  1844,  Lacoste,  Dev.,  1845,  II,  405;Cass., 
5  août  1847,  Morange,  Dev.,  1847,  I,  830;  Lyon, 
24  mai  1850,  Debornage,  Dev.,  1850,  II,  531;  Grenier, 
des  Hypoih.,  t.  I,  n°  180;  Troplong,  t.  III,  n°  7G0.) 

492.  —  Tel  est  le  second  système. 

Mais,  si  spécieuse  que  cette  argumentation  puisse  pa- 
raître, il  n'est  pourtant  pas,  suivant  nous,  plus  admis- 
sible que  le  premier. 

Et  nous  espérons  pouvoir  démontrer  qu'il  est  con- 
traire soit  aux  principes  de  la  subrogation,  soit  aux 
principes  des  hypothèques  : 

1°  Et  d'abord,  il  viole,  à  notre  avis,  le  texte  même  de 
l'article  1251-1°,  en  refusant  au  créancier  Tertius,  dont 
l'hypothèque  spéciale  est  la  plus  récente  sur  l'immeu- 
ble B,  le  droit  d'obtenir  la  subrogation  à  l'hypothèque 
générale,  à  l'encontre  du  créancier  Secundus,  dont  l'hy- 
pothèque spéciale  est  la  plus  ancienne  sur  l'immeuble  A. 

L'article  1251-1°, comme  nous  l'avons  déjà  remarqué, 
accorde,  dans  les  termes  le  plus  absolus,  la  subrogation 
de  plein  droit,  à  celui  qui,  étant  lui-même  créancier,  paye 
un  autre  créancier,  qui  lui  est  préférable  à  raison  de  ses 
privilèges  ou  hypothèques  ; 
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Or,  Primus,  l'hypothécaire  général,  est  préférable  à 
Tertius  sur  limmeuble  B; 

Tout  autant  qu'il  est  préférable  à  Secundus  sur  l'im- 
meuble A; 

Donc,  Tertius  a  le  droit,  tout  autant  que  Secundus,  en 
payant  Primus,  d'être  subrogé  à  son  hypothèque  gé- 
nérale. 

Et  maintenant,  la  subrogation  pouvant  être  acquise 
par  Tertius  aussi  bien  que  par  Secundus,  il  nous  paraît 
impossible  d'en  restreindre  l'étendue  et  d'en  limiter  les 
effets,  dans  un  cas  plutôt  que  dans  l'autre  ! 

Si  donc  c'est  Tertius,  qui  a  payé  Primus,  la  subroga- 
tion doit  produire, à  son  profit,  tous  ses  effets; 

De  même  qu'elle  les  produirait  au  profit  de  Secundus, 
si  c'était  lui  qui  fût  payé  Primus. 

Or,  les  dissidents  eux-mêmes  reconnaissent  que  Se- 
cundus aurait  été  subrogé  à  l'hypothèque  générale  de 
Primus  sur  l'immeuble  B,  à  l'encoutre  de  Tertius. 

Donc,  Tertius,  si  c'est  lui  qui  a  payé ,  doit  être  aussi 
subrogé  à  l'hypothèque  générale  de  Primus,  sur  l'immeu- 
ble A,  à  l'encontre  de  Secundus. 

Ces  déductions  sont,  suivant  nous,  irrésistibles! 

2°  On  objecte  que  l'hypothèque  spéciale  de  Secundus 
sur  l'immeuble  A,  est  plus  ancienne  que  l'hypothèque 
spéciale  de  Tertius  sur  l'immeuble  B! 

Et  voilà  comment  ce  système ,  après  avoir  mé- 
connu les  principes,  qui  gouvernent  la  subrogation, 
méconnait  aussi,  suivant  nous,  les  principes  qui  gouver- 
nent les  hypothèques. 

Est-il  possible,  en  matière  d'hypothèques,  de  parler 
d'antériorité  et  de  rang  entre  créanciers,  qui  n'ont  pas  le 
même  gage,  et  qui  ne  peuvent  pas  se  rencontrer  dans  le 
même  ordre  de  collocation  ? 

Mais  vraiment  non  ! 

Les  hypothèques  frappent,  séparément  et  individuelle- 
ment, chacun  des  immeubles,  qui  en  sont  affectés  ! 
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Et  c'est,  en  effet,  sur  chacun  des  immeubles,  séparé- 
ment et  individuellement,  que  s'établit  le  rang  entre  les 
créanciers. 

Les  hypothèques,  qui  frappent  des  immeubles  diffé- 
rents, sont  tout  à  fait  indépendantes  les  unes  des  autres. 

C'est  la  base  fondamentale  de  notre  régime  hypothé- 
caire, la  spécialité  et  la  publicité!  (Comp.  art.  2129, 
2134,  2148). 

Qu'importe  donc  que  l'hypothèque  spéciale  de  Se- 
cundus  sur  l'immeuble  A  soit  de  1 871  ;  tandis  que  l'hy- 
pothèque spéciale  de  Tertius  sur  l'immeuble  B,  est  de 
1872! 

Qu'importe  !  puisque  ces  deux  hypothèques  ne  peu- 
vent pas  être  classées,  et  qu'aucun  conflit,  comme  on  en 
convient,  ne  peut  s'engager  entre  elles  I 

3°  L'argument,  que  l'on  a  déduit  de  l'article  930,  ne 
saurait  résister  à  cette  démonstration. 

C'est  là  une  disposition  particulière  et  exceptionnelle, 
qui  appartient  à  une  matière  particulière,  en  effet, 
et  exceptionnelle,  et  qui  n'a  rien  de  commun  avec  la 
matière  des  hypothèques  (comp.  notre  Traité  des  Dona- 
tions entre-vifs  et  des  Testaments,  t.  II,  nts  626  et  suiv.). 

Loin  qu'il  existe  aucun  texte  semblable  dans  la  ma- 
tière des  hypothèques,  tous  les  textes  y  proclament,  au 
contraire,  ce  grand  principe  de  la  spé.ialité,  par  suite 
duquel  c'est,  en  effet,  sur  chacun  des  immeubles  spécia- 
lement, que  se  renferme  et  se  concentre  le  classement 
hiérarchique,  par  ordre  de  date,  des  créanciers  inscrits  ! 

4°  On  j  résente  enfin,  dans  le  système,  que  nous  en- 
treprenons de  combattre,  une  dernière  considération  : 

Secundus,  le  créancier,  dopt  l'hypothèque  spéciale  sur 
l'immeuble  A  est  la  plus  ancienne,  n'a  pas,  lui  !  dit-on, 
commis  d'imprudence. 

Lorsque,  en  1871,  il  a  contracté  avec  le  débiteur,  il 
n'y  avait  encore  qu'une  hypothèque  générale,  garantis- 
sant une  créance  de  1 00  000  fr.  sur  ses  deux  immeubles; 
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Or,  les  deux  immeubles  du  débite  r  valaient  chacun 
100  000  fr.;  en  tout  :  200  000  fr. 

Donc,  Secundus  avait  la  certitude  d'être  payé,  en  lui 
prêtant  alors  100  000  fr. 

Tout  au  contraire!  lorsque,  en  1872,  Tertius  est  venu 
encore  prêter  100  000  fr.  au  débiteur,  le  passif  de  celui- 
ci  était  égal  à  son  actif! 

C'est  donc  Tertius,  qui  a  commis  une  imprudence. 

Et  il  est  équitable  que  ce  soit  lui,  qui  supporte  la 
per 

On  ne  saurait  admettre  que,  par  l'expédient  d'une  su- 
brogation, qu'il  obtient  après  coup,  en  payant  le  créan- 
cier à  hypothèque  générale,  il  change,  de  tous  points,  la 
,,  lion,  et  qu'il  rejette,  sur  Secundus,  le  poids  de  cette 
perte,  dont  il  s'est  lui-même  chargé  par  sa  faute  ! 

Le  terrain  de  la  i.c  ssion  n'est  plus,  comme  on  voit, 
tout  à  fait  le  même  ! 

Il  ne  s'agit  plus  d'arguments  déduits  logiquement  des 
textes  de  la  loi  et  des  principes. 

Ce  sont  des  considérations  d'équité,  que  l'on  invoque. 

Eh  bien!  nous  croyons  pouvoir  aussi,  sur  ce  nouveau 
terrain,  répondre  avec  a  a  'âge. 

Secunuus,  dit-on,  n'a  pas  commis  d'imprudence  et 
ne  s'est  exposé  à  aucun  danger,  en  acceptant  pour  ga- 
rantie du  prêt  de  100  000  fr.  qu'il  faisait,  en  1871,  au 
débiteur,  une  hypothèque  spéciale  sur  le  fonds  A. 

Mais  c'est  là  ce  que  nous  contestons! 

Il  nous  parait,  au  contraire,  que  Secundus  a  commis 
.ême  une  imprudence,  et  qu'il  s'est  aussi  placé  sous 
le  coup  de  l'hypothèque  générale,  qui  le  frappe  aujour- 
d'hui. 

Oh  1  sans  doute,  le  raisonnement  de  la  doctrine,  que 
nous  combattons,  serait  exact,  si  Secundus  avait,  en 
1871,  stipulé  une  hypothèque  spéciale,  de  second  rang, 
à  la  fois  sur  l'immeuble  A  et  sur  l'immeuble  B! 

Il  serait  vrai  de  dire  alors  qu'il  avait  pris  ses  garanties 
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contre  le  danger  de  l'hypothèque  générale,  qui  affectait 
à  la  fois,  en  premier  rang,  l'un  et  l'autre  immeuble. 

Mais  ce  n'est  point  là  ce  que  Secundus  a  fait. 

Il  n'a  stipulé  une  hypothèque  spéciale  que  sur  l'im- 
meuble A. 

Et  par  conséquent,  il  s'est  mis  à  la  discrétion  de  l'hy- 
pothécaire général,  qui  peut,  à  son  gré,  comme  c'est  son 
droit  indiscutable  !  laissant  de  côté  l'immeuble  B,  se  por- 
ter sur  l'immeuble  A,  et  ruiner  entièrement  la  seule  ga- 
rantie hypothécaire,  que  Secundus  ait  prise  ! 

Or,  la  perte,  qu'il  encourt  aujourd'hui,  n'est  pas  au- 
tre que  celle-là  même  à  laquelle  il  s'est  exposé. 

Cette  perle  pouvait  provenir  de  l'hypothèque  générale. 

Et  c'est  bien,  en  effet,  de  l'hypothèque  générale  qu'elle 
provient. 

Mais,  s'écrie  Secundus,  ce  n'est  pas  l'hypothécaire  gé- 
néral lui-même,  personnellement,  qui  me  cause  cette 
perte! 

C'est  un  subrogé  !  c'est  Tertius,  l'hypothécaire  spécial 
du  second  rang,  de  1872,  sur  l'immeuble  B! 

Qu'importe  ? 

Est-ce  que  c'est  la  personne  et  l'individualité  des 
créanciers  hypothécaires,  que  l'on  considère  dans  les  or- 
dres? 

Apparemment  non! 

Ce  que  l'on  considère,  ce  sont  les  hypothèques  elles- 
mêmes;  ce  sont  les  droits  réels  hypothécaires  (comp. 
art.  2112,2114). 

Or,  Secundus  s'était  placé  dans  cette  situation,  qu'il 
pouvait  arriver  que  l'hypothèque  générale,  se  portant 
sur  l'immeuble  A,  ruinât  son  hypothèque  spéciale  sur 
cet  immeuble. 

Donc,  Secundus  doit  subir  cette  ruine  sans  se  plaindre, 
de  quelque  manière  qu'elle  se  produise,  dès  qu'elle  ne 
se  produit  que  par  l'effet  même  de  l'hypothèque  géné- 
rale. 
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On  reproche  à  Tertius  d'avoir  stipulé,  en  1872,  une 
hypothèque  spéciale  de  second  rang  sur  l'immeuble  B. 

Mais  la  vérité  est  pourtant  qu'il  n'a  fait,  sur  l'im- 
meuble B,  que  ce  que  Secundus  a  fait  sur  l'immeu- 
ble A. 

Il  s'est  exposé  à  la  redoutable  chance,  dont  l'hypothè- 
que générale  le  menaçait  sur  l'imme  ible  B  ; 

Comme  Secundus  s'y  est  exposé,  sur  l'immeuble  A. 

Supposons  que  c'est  Primus,  le  créancier  à  hypothè- 
que générale,  qui  se  trouve  en  même  temps  le  créancier 
à  bypoihèque  spéciale,  de  1872,  £ur  l'immeuble  B. 

Il  a  fait,  par  exemple,  au  débiteur,  un  nouveau  prêt 
hypothécaire  de  100  000  fr. 

Ou  même  il  a  acheté  la  créance  hypothécaire  de  Ter- 
tius! 

Pourra-t-il,  lui,  Primus,  exercer  son  hypothèque  géné- 
rale sur  l'immeuble  A,  en  sacrifiant  Secundus,  l'hypo- 
thécaire spécial  de  1871,  pour  sauver  son  hypothèque 
spéciale,  de  1872,  sur  l'immeuble  B? 

L'affirmative  nous  paraît  certaine;  et  nous  tenons  à 
faire  remarquer  qu'elle  est  admise  par  plusieurs  des  juris- 
consultes, notamment  par  MM.  Aubry  et  Rau,  dont  nous 
combattons,  en  ce  moment,  la  doctrine;  si  bien,  qu'ils 
reconnaissent  à  l'hypothécaire  général  le  droit  de  sauver 
ainsi  son  hypothèque  spéciale,  la  plus  récente,  aux  dé- 
pens de  l'autre  hypothèque  spéciale,  la  plus  ancienne, 
lors  même  que  le  prix  des  deux  immeub'es  ferait  l'objet 
d'un  seul  ordre!  (c<»mp.  Cass.,  24  d^-c.  1844,  De  Légier, 
Dev.,  1845;  Cass.,  16  août  1847,  Cromarias,  Dev.,  1847, 
I,  832;  Bourges,  30  avril  1853,  Bonnaire;  et  18  janv. 
4854,  Laîné,  Dev.,  1854,  11,97;  Zachariye,  Aubry  et  Rau, 
t.  II,  p.  851). 

Mais,  après  une  concession  nareille,  qui  est,  du  reste, 
suivant  nous,  inévitable,  comment  serait-il  possible 
d'expliquer  que  Tertius,  le  créancière  hypotbè  jue  spé- 
ciale sur  l'immeuble  B,  n'eût  pas  aussi  ie  même  droit, 
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lorsque  l'hypothèque  générale  se  trouve  dans  ses  mains, 
soit  parce  qu'il  a  lui-même  acheté  la  créance  de  Pri- 
mus,  soit  parce  qu'il  lui  a  été  subrogé  ! 

Refuserait-on  ce  droit  à  un  tiers  non  intéressé,  qui 
aurait,  en  payant  le  créancier  hypothécaire  général,  ob- 
tenu de  lui  une  subrogation  conventionnelle? 

Cela  serait  bien  impossible,  sous  peine  de  violer  le 
texte  me    e  de  l'article  1 250-1  °  ! 

Le  refuserait-on  à  T  rtiu?,  le  créancier,  dont  l'hypo- 
thèque spéciale  sur  l'immeuble  B  est  la  plus  récente,  si, 
en  payant  Prunus,  il  avait  obtenu  de  lui  une  subrogation 
conventionnelle? 

Si  on  répond  oui,  voilà  encore  une  violation  de  l'arti- 
cle 1250-1°,  dont  les  termes  sont  absolus. 

Si  on  répond  non,  voilà  une  contradiction  inadmis- 
sible. 

Car  celui,  qui  obtient  la  subrogation  légale,  d'aprèâ 
l'article  1251-1°,  est  précisément  dans  la  même  condi- 
tion que  celui  qui  obtient  la  subrogation  conventionnelle, 
d'après  l'article  1250-1°; 

Dans  la  même  condition,  disons-nous,  avec  cette  dif- 
férence seulement,  tout  entière  à  l'avantage  du  subrogé 
légalement,  que  celui-ci  était  intéressé  à  faire  le  paye- 
ment; tandis  que  le  subrogé  conventionnellement  n'y 
était  pas  intéressé  ! 

Si  donc,  l'un  peutobte.iir,  dans  ce  cas,  la  subrogation 
conventionnelle; 

A  plus  forte  raison,  l'autre  peut-il  obtenir  la  subroga- 
tion légale  ! 

Et  nous  ajoutons  que  c'est  précisément  parce  qu'il  au- 
rait pu  obtenir  la  subrogation  conventionnelle,  que  le 
législateur  lui  accorde  la  subrogation  légale  ! 

495.  —  c.  La  réfutation,  que  nous  venons  de  fournir 
du  second  système,  n'est  autre  que  la  démonstration 
même  du  troisième  système,  que  nous  croyons  devoir 
proposer  (supra,  n°  487). 
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Nous  concluons  donc,  en  effet,  avec  ce  dernier  système, 
que  le  droit  de  payer  avec  subrogation  le  céancier  à 
hypothèque  générale,  appartient  également,  d'après  l'ar- 
ticle 125Î-10,  à  l'un  et  à  l'autre  des  créanciers  à  hypo- 
thèque spéciale,  sans  distinction  entre  les  dates  diffé- 
rentes de  ces  hypothèques  ; 

Qu'il  appartient  donc  à  Tertius,  l'hypothécaire  spécial 
de  1872,  sur  l'immeuble  B;  aussi  bien  qu'à  Secundus, 
l'hypothécaire  spécial  de  1871,  sur  l'immeuble  A; 

Et  que,  puisqu'il  appartient  également  à  l'un  et  à 
l'autre,  il  produira  tous  ses  effets  sans  restriction,  quel- 
que soit  celui  des  deux,  qui  l'aura  exercé. 

Si  donc  c'est  Tertius,  qui  le  premier  a  payé  Primus, 
l'hypothécaire  général,  il  sera  subrogé  à  tous  ses  droits, 
sur  l'immeuble  A,  à  l'encontre  de  Secundus; 

De  même  que  Secundus  aurait  été  subrogé  à  tous  ses 
droits  sur  l'immeuble  B,  à  l'encontre  de  Tertius,  si  c'é- 
tait  lui,  qui  eût  payéPrimus(comp. Bourges,  18janv.1854, 
Bonnaire,  Dev.,  1854,  II,  97;  Cass.,  3  mars  1856,  Lor- 
rain, Dev.,  1857,  I,  55;  Cass.,  2  août  1870,  Fontaine, 
Dev.,  1871,  I,  25;  Pont,  des  Privil.  et  Hypoth.,  art. 
2114,  n°  341). 

494. — Le  droit  de  payer,  avec  subrogation,  le  créan- 
cier à  hypothèque  générale,  appartient,  disons-nous, 
également  à  l'un  et  à  l'autre  des  créanciers  à  hypothèque 
générale,  à  celui-là  donc  qui  l'exercera  le  premier. 

Mais  les  voilà  tous  les  deux,  qui  se  présentent,  en  même 
temps,'  pour  l'exercer,  offrant,  chacun  de  son  côté,  le 
payement  au  créancier  hypothécaire  général. 

C'est  l'hypothèse,  que  M.  Labbé  suppose,  en  ajoutant, 
ce  que  nous  croyons  aussi,  qu'elle  sera  d'une  réalisation 
difficile  en  fait  (comp.  Observations  sur  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  du  2  août  1870,  Dev.,  1871,  I,  25). 

Mais  enfin,  si  elle  se  réalise,  comment  la  résoudre? 

Notre  savant  collègue  est  d'avis  que  13  créancier  à  hy- 
pothèque générale  doit  recevoir  un  payement  offert  de 
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plusieurs  côtés  à  la  fois  ;  et  que  néanmoins  l'égalité  doit 
être  maintenue  entre  les  créanciers,  ayant  des  hypothè- 
ques spéciales,  lesquels  ont  fait,  en  même  temps  ou  en 
temps  utile, les  mômes  offres;  et  que,  par  suite,  la  charge 
du  payement,  comme  le  profit  de  la  subrogation,  doit  se 
répartir  proportionnellement  entre  eux. 

Nous  ne  verrions  pas,  en  effet,  d'autre  dénouement 
à  une  telle  compétition  ! 

49o.  —  Uiip  dernière  observation  nous  reste  à  pré- 
senter sur  les  conditious  auxquelles  est  soumise  la  subro- 
gation du  n°  1  de  l'art.  1251. 

Cette  espèce  de  subrogation  ayant  lieu  dans  l'intérêt 
du  subrogé  plutôt  que  dans  l'intérêt  du  débiteur  (supra 
n°  452)  ; 

Nous  pensons  qu'il  faut  en  conclure  que  le  subrogé 
n'est  pas  fondé  à  exercer,  contre  le  débiteur,  la  répé- 
tition des  déboursés,  qu'il  pourrait  être  obligé  de  faire 
pour  l'obtenir. 

C'est  donc  par  lui  que  ces  déboursés  doivent  être  sup- 
portés, tels,  par  exemple,  que  les  frais  de  quittance, 
qu'il  aurait  payés  au  créancier. 

Par  1°,  même  motif,  il  ne  pourrait  pas  exiger  du  débi- 
teur les  intérêts  de  la  somme  qu'il  aurait  déboursée  pour 
payer  la  créance  du  subrogeant,  si  cette  créance  ne 
produisait  pas  elle-même  d'intérêts. 

496.  —  III.  Faut-il  mettre  en  question  quels  sont  les 
effets,  que  produit  cette  subrogation  légale?  (Supra  n°453.) 

Notre  réponse  est  déjà  faite  !  < 

La  subrogation  du  n°  1  de  l'article  1251  produit  les 
mêmes  effets,  que  la  loi,  en  général,  attache  à  toute  sub- 
rogation, les  mêmes  effets,  d  sons-nous,  ni  plus  ni  moins. 

Et  pourtant,  il  n'est  pas  sans  intérêt  d'affirmer  encore 
ici  cette  réponse.. 

C'est  que  souvent,  en  effet, elle  a  été  contestée;  et,  dans 
ces  derniers  temps  même,  la  Cour  de  Paris  dé  idait  que 
celui  qui  paye  un  créancier,  qui  lui  est  préférable  à  rai- 


LIVRE    III.    TITRE    III.    CHAP.    V.  449 

son  de  ses  privilèges  ou  hypothèques,  peut  seulement 
obtenir  un  rang  meilleur  sur  l'immeuble,  qui  est  affecté 
à  son  hypothèque ,  mais  qu'il  ne  peut  pas  obtenir  une 
hypothèque  nouvelle  sur  un  immeuble,  qui  ne  lui  était  pas 
hypothéqué  (20  fév.  1868,  Fontaine,  Dev.  1871,  I,  27.) 

Mais  comment  justifier  une  telle  restriction  ? 

Le  créancier  subrogé  acquiert  les  droits  et  actions, 
privilèges  et  hypothèques,  du  créancier  subrogeant  ; 

Or  le  subrogeant  avait,  on  le  suppose,  une  hypothèque 
sur  un  autre  immeuble  encore,  outre  celui,  sur  lequel  il 
était  préférable  au  subrogé  ; 

Donc,  le  subrogé  lui  succède,  dans  Tune  des  hypothè- 
ques aussi  bien  que  dans  l'autre. 

Ce  syllogisme  nous  paraît  tranchant. 

Il  l'est  d'autant  plus,  que  cette  doctrine  était  celle  de 
nos  anciens  auteurs  français, 

La  question  s'agitait  entre  eux,  il  est  vrai,  de  savoir  si 
l'acquéreur,  qui  emploie  son  prix  au  payement  des  créan- 
ciers ,  ayant  des  hypothèques  sur  l'immeuble  par  lui 
acquis,  n'obtient  la  subrogation  qu'à  ces  hypothèques 
mêmes;  et  l'opinion  commune  paraît  avoir  été,  en  effet,  que 
cette  subrogation  ne  s'étendait  pas  aux  hypothèques,  que 
les  créanciers  pouvaient  avoir  sur  d'autres  immeubles. 

Mais,  quant  au  créancier,  qui  payait  un  autre  créancier 
qui  lui  était  préférable,  il  était,  au  contraire,  généralement 
reconnu  que  la  subrogation  comprenait,  sans  restriction, 
tous  les  droits  du  créancier  remboursé,  et,  par  conséquent, 
aussi  les  hypothèques,  qu'il  pouvait  avoir  sur  d'autres 
immeubles  (comp.  Renusson,  ch.  v,  n°  56;  Rousseau  de 
la  Combe,  Jurisp.  civ.,  v°  Subrogation,  n°  8;  Pothier. 
Des  Obligations,  n°  521  ;  Introduct.  au  tit.  XX  de  la  Coût: 
d'Orléans,  n°  73.) 

Telle  est  encore  la  solution,  qu'il  fayt  admettre. 

Comment  serait-il,  en  effet,  possible  que  le  Droit  nou- 
veau refusât  à  un  créancier  une  subrogation,  que  l'an- 
cien Droit  lui  accordait!  (Comp.  Cass.,  7  nov.  1854,  Hau- 
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guel,  Dev.,  1854,  I,  71 5;  Cass.,  3  avril  1861,  Machard", 
Dev.,  1861,1,  586;  Mourlon,p.  388;  Gauthier,  n°  270.) 
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497.  —  J'ai  acheté,  pour  100  000  fr.,  un  immeuble, 
dont  telle  est  la  valeur. 

Mais  cet  immeuble  est  grevé  de  deux  hypothèques  : 

L'une,  de  premier  rang,  pour  une  créance  de  1 00  000  fr. , 
au  profit  de  Primus; 

L'autre,  de  second  rang,  pour  une  créance  aussi  de 
100  000  fr.,  au  profit  de  Secundus. 

Je  paye  à  Primus,  le  créancier  hypothécaire  du  premier 
rang,  les  i 00 000  fr.,  qui  lui  sont  dus. 

Et  me  voilà,  par  le  seul  fait  de  ce  payement,  subrogé, 
de  plein  droit,  à  sa  créance. 

Telle  est  l'hypothèse,  qae  prévoit  l'article  1251-2°,  et 
dans  laquelle  il  institue,  en  effet,  au  profit  de  l'acquéreur, 
la  subrogation  légale  (comp.  de  Cacqueray,  Revue  prati- 
que, t.  IV,  p.  81  et  suiv.;  Barillet,  même  Revue,  t.  XIV, 
p.  20  et  suiv.). 

498.  —  L'intérêt  de  l'acquéreur  à  faire  le  payement 
de  son  prix  aux  créanciers  hypothécaires,  premiers  en 
ran£,  est  de  toute  évidence  ! 

Il  est  double  : 

En  même  temps  que  ce  payement  le  libère  de  son 
obligation  personnelle  envers  le  vendeur; 

11  le  libère  de  son  obligation  réelle  envers  les  créan- 
ciers   privilégiés     ou     hypothécaires. 

Du  même  coup  qu'il  affranchit  sa  personne,  il  affran- 
chit son  immeuble. 

Tel  est  l'avantage  incontestable  du  payement. 

Mais  où  est  l'avantage  de  la  subrogation  ? 

499.  —  Le  double  intérêt,  que  l'acquéreur  a  de  payer, 
fait,  au  contraire,  précisément  que  l'on  n'aperçoit  pas 
l'intérêt  qu'il  a  d'être  subrogé. 
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Bien  plus!  il  fait  que  l'on  se  prend  à  mettre  en  doute 
la  possibilité  même  de  cette  subrogation  à  son  profit. 

En  effet,  d'une  part,  la  subrogation  ne  peut  exister 
qu'au  profit  de  celui  qui,  en  payant,  fait  une  avance,  dont 
il  a  le  droit  d'exercer  la  répétition  ;  elle  implique  un  re- 
cours, dont  elle  a  pour  but  de  garantir  l'efficacité; 

Or,  l'acquéreur,  en  payant  son  prix  aux  créanciers  hy- 
pothécaires, ne  fait  que  payer  sa  propre  dette;  il  cesse 
d'être  débiteur,  sans  devenir  créancier;  et  il  n'a,  en  consé- 
q-ience,  droit  à  aucun  recours  ; 

Donc  la  cause  efficiente  de  la  subrogation  semble  faire 
défaut. 

D'autre  part,  nul  ne  peut  avoir  une  hypothèque  sur 
son  propre  immeuble,  pas  plus  qu'une  servitude  ou  tout 
autre  droit  réel:  nemini  res  sua  pi gnori  esse  potest  (comp. 
art.  617,  705,  2177). 

Comment  donc  se  peut -il  que  l'acquéreur,  devenu 
propriétaire  de  l'immeuble  par  la  vente,  soit  subrogé  à 
des  hypothèques,  qui  affectent  cet  immeuble  même  ! 
est-ce  que  ces  hypothèques  ne  sont  pas  éteintes  par  la 
confusion,  c'est-à-dire  par  cette  réunion,  dans  la  même 
main,  du  droit  de  propriété  et  du  droit  hypothécaire? 

oOO.  —  Ces  deux  objections  seraient  sans  réplique, 
si  l'acquéreur  devait  toujours  conserver  l'immeuble  après 
le  payement,  qu'il  fait  de  son  prix  aux  créanciers  aux- 
quels cet  immeuble  était  hypothéqué. 

La  subrogation,  en  effet,  pourra  lui  être  inutile  : 

1°  S'il  a  payé,  avec  son  prix,  tous  les  créanciers  aux- 
quels l'immeuble  était  hypothéqué  ; 

2°  S'il  ne  subit  aucune  dépossession,  ni  par  l'effet 
d'une  revendication,  ni  par  l'effet  d'une  résolution,  ou 
d'une  action  en  rescision  ou  en  nullité. 

D^fhs  ce  cas,  il  demeure  propriétaire,  sans  être  in- 
quiété par  personne. 

El  la  double  objection, que  nous  venons  de  présenter, 
est  exacte. 
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L'acquéreur  n'a  fait  que  payer  sa  dette,  en  payant  son 
prix  (comp.  Cass.,  31  déc.  1 8 G  t ,  Vallabrègue,  Dev., 
1862,  I,  591). 

Les  hypothèques,  qui  existaient  sur  l'immeuble,  étein- 
tes par  le  payement  des  créances,  qu'elles  garantissaient, 
ne  sont  pas  moins  éteintes  par  la  confusion. 

SOI.  —  Aussi,  n'est-ce  pas  pour  ce  cas,  que  le  lé- 
gislateur accorde  à  l'acquéreur  la  subrogation  de  plein 
droit  ! 

C'est  pour  le  cas,  tout  contraire,  où  l'acquéreur  ne 
conserverait  pas  l'immeuble,  et  se  trouverait  exposé,  par 
suite  d'une  dépossession,  à  perdre  à  la  fois  la  chose  et  le 
prix. 

L'acquéreur,  par  exemple,  n'a  payé,  avec  son  prix,  que 
îe  créancier  hypothécaire  du  premier  rang;  il  n'a  pas 
payé  le  créancier  hypothécaire  du  second  rang;  comme 
dans  notre  exemple  (supra,  n°  497). 

Et  voilà  que  le  créancier  du  second  rang  exerçant  son 
action  hypothécaire,  l'acquéreur  se  trouve  obligé  soit  de 
payer  encore  ce  créancier,  soit  de  délaisser,  soit  de  su- 
bir l'expropriation  (art.  2167,  2168,  2169). 

Ou  bien,  l'acquéreur  se  trouve  dépossédé  par  une  ac- 
tion en  revendication,  en  nullité  ou  en  rescision,  ou  par 
l'effet  d'une  résolution. 

Il  est  évident  alors  que  les  deux  objections,  que  nous 
avons  présentées,  s'évanouissent. 

Ce  n'est  plus  son  prix,  ce  n'est  plus  sa  dette,  que  l'ac- 
quéreur a  payé;  c'est  la  dette  d'un  autre;  et  il  a  un  re- 
cours, qui  peut  être  garanti  par  la  subrogation. 

Ce  n'est  plus  sur  son  immeuble,  qu'il  a  une  hypothè- 
que j  c'est  sur  un  immeuble  appartenant  à  un  autre  1 

Et  puis  d'ailleurs,  c'est  méconnaître  le  caractère  de  la 
confusion,  que  de  prétendre  y  voir  une  vraie  cause^T ex- 
tinction de  l'hypothèque,  une  cause  comparable  à  l'ex- 
tinction qui  résulte  du  payement. 

La  confusion  n'est  qu'un  fait  I 
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Elle  n'éteint  pas  plus  les  droits  réels,  qu'elle  n'éteint 
les  droits  personnels;  elle  les  paralyse;  elle  en  empêche 
l'exercice,  tant  que  subsiste  le  fait  de  la  réunion,  d'où 
elle  résulte. 

Mais  elle  ne  les  détruit  pas  ! 

Et  ces  droits,  qui  sommeillent,  pour  ainsi  dire,  plutôt 
qu'ils  ne  sont  éteints,  tant  que  dure  la  cause  qui  les  pa- 
ralyse, se  réveillent  avec  toute  leur  énergie,  dès  que  cette 
cause  vient  à  cesser  par  un  événement,  qui  la  fait  consi- 
dérer in  prasteritum  comme  n'ayant  pas  existé. 

De  sorte  que  l'on  peut  avoir,  en  effet,  ainsi,  éventuel- 
lement, conditionnellement,  une  hypothèque  sur  son  pro- 
pre immeuble. 

T.jlle  est  précisément  la  position  de  l'acquéreur,  qui 
a  payé  son  prix  aux  créanciers  hypothécaires,  auxquels 
cet  immeuble  était  hypothéqué  (comp.  le  tome  III  de  ce 
Traité,  n°  404;  et  notre  Traité  des  Servitudes,  t.  II, 
n°  985). 

602.  —  Cette  subrogation,  qui  est,  comme  on  voit, 
très-possible  en  Droit,  est  d'ailleurs  aussi,  en  fait,  très- 
avantageuse  pour  l'acquéreur! 

Et  son  intérêt  à  être  subrogé  va  maintenant  apparaître 
avec  autant  d'évidence  qu'apparaissait  tout  à  l'heure  son 
intérêt  à  payer. 

^Qu'arriverait-il,  en  effet,  si  l'acquéreur  n'était  pas 
subrogé  ? 

C'est  qu'il  pourrait  perdre  tout  à  la  fois,  et  son  prix  et 
l'immeuble  ! 

J'ai  payé  àPrimussa  créance  hypothécaire  du  premier 
rang,  de  100  000  francs. 

Puis  voilà  qu'ensuite  je  suis  dépossédé,  et  que  l'im- 
meuble est  vendu. 

Un  ordre  s'ouvre. 

Supposons  que  le  payement  fait  par  moi  àPrimus,soit 
pur  et  simple,  et  qu'il  ait  éteint  absolument  sa  créance 
hypothécaire. 


456  COIRS    PE    CODE    NAPOLÉON* 

Secundus,  le  créancier  hypothécaire  du  second  rang, 
montant  alors  au  premier  rang  pour  sa  créance  de  1 00  000 
francs,  en  demandera  la  collocaiion. 

Et  tout  le  prix  de  l'adjudication  se  trouvant  absorbé 
par  lui,  que  restera-t-il  pour  moi? 

Rien  qu'une  créance  personnelle  contre  le  vendeur, 
qui  est  peut-être  insolvable,  et  dont  il  faut  même  sup- 
poser l'insolvabilité,  pour  que  l'intérêt  de  la  subrogation 
au  profit  de  l'acquéreur  soit  manifeste  ! 

Ne  serait-il  pas  regrettable  que  Secundus,  le  créan- 
cier hypothécaire  du  second  rang,  profitât,  au  détriment 
de  l'acquéreur,  du  payement  fait  par  lui  à  Primus,  le 
créancier  hypothécaire  du  premier  rang? 

L'équité  ne  commande-t-elle  pas  de  procurer  à  l'ac- 
quéreur le  moyen  de  reconquérir  son  prix? 

Assurément  oui  ! 

Et  voilà  pourquoi  le  législateur  lui  accorde  la  subro- 
gation aux  droits  de  Primus,  cette  subrogation,  qui  est 
pour  lui  très-secourable,  sans  porter  aucun  préjudice 
à  Secundus,  dont  elle  ne  change  pas  la  situation,  et  à 
qui  il  est  indifférent,  puisqu'il  est  primé  par  une  hypo- 
thèque antérieure  à  la  sienne,  que  cette  hypothèque  ap- 
partienne à  l'un  ou  à  l'autre  ! 

o05.  —  L'acquéreur,  qui  peut  invoquer  la  subroga- 
tion légale  du  numéro  2  de  l'article  1251,  pourrait  d'ail- 
leurs aussi  invoquer  le  subrogation  légale  du  numéro  3 
de  ce  même  article. 

Nous  allons  voir,  en  effet,  que  le  tiers  détenteur,  qui 
paye  la  dette  à  laquelle  l'immeuble,  qu'il  détient,  était 
hypothéqué,  esi  subrogé  de  plein  droit  au  créancier  payé 
par  lui  (art.  1251-3°). 

Mais  alors,  dira-t-on,  pourquoi  cette  subrogation  spé- 
ciale au  profit  de  l'acquéreur,  à  côté  de  cette  subrogation 
générale  au  profit  de  tout  tiers  détenteur,  qui  paye  la 
dette  hypothécaire  dont  son  immeuble  est  grevé? 

Le  législateur  a  sans  doute  établi  cette  subrogation  au 
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profit  de  l'acquéreur,  afin  précisément  de  lever  le  doute, 
qui  aurait  pu  naître  de  l'objection,  que  nous  venons  de 
présenter  (Supra,  n°  499). 

Il  a  pu  craindre  que  peut-être  on  ne  voulût  refuser  à 
l'acquéreur,  qui,  en  payant  son  prix,  paye  sa  dette,  le  bé- 
néfice de  la  subrogation  légale  qu'il  accorde  au  tiers  dé- 
tenteur, qui  paye  la  dette  d'un  autre. 

L'objection,  si  spécieuse  qu'elle  paraisse  à  première 
vue,  n'est  pas  fondée,  comme  nous  venons  de  le  recon- 
naître ;  et  elle  n'a  pas  arrêté,  en  effet,  le  législateur. 

Mais  il  a  pu  croire  qu'il  était  prudent  de  la  prévenir. 

D'autant  plus  que  cette  subrogation  de  plein  droit  en 
faveur  de  l'acquéreur,  avait  été  autrefois  contestée  (comp. 
infra,n°  506). 

504.  —De  l'explication  que  nous  venons  de  fournir, 
il  résulte  que  la  subrogation,  qui  est  accordée  à  l'acqué- 
reur par  le  numéro  2  de  l'article  1251,  est  éventuelle, 
et  l'on  peut  dire,  conditionnelle; 

Puisqu'elle  ne  doit  se  réaliser  que  dans  le  cas  où  l'ac- 
quéreur subirait  une  éviction,  une  dépossession  (comp. 
Nîmes,  2  août  1853,  Gauthier,  Dev.,  1854,  II,  518). 

Ajoutons,  toutefois,  que  cette  subrogation  peut  avoir, 
en  outre,  au  profit  de  l'acquéreur,  un  effet  actuel  et  pré- 
ventif d'une  grande  importance, 

Lorsque,  en  effet,  l'acquéreur  a  payé,  avec  son  prix, 
les  créanciers  des  premiers  rangs,  il  se  peut  que  les 
créanciers  des  derniers  rangs,  quoique  n'étant  pas 
payés,  n'aient  pas  d'intérêt  à  exercer  leur  droit  hypo- 
thécaire. 

C'est  ce  qui  arrivera,  lorsque  le  prix,  payé  par  l'ac- 
quéreur aux  premiers  créanciers,  égalera  à  peu  près  la 
valeur  de  l'immeuble. 

L'immeuble,  que  j'ai  acheté  pour  un  prix  de  1 00  000 
francs,  ne  vaut  que  cette  somme. 

Et  ce  prix,  je  l'ai  payé  à  Primus,  le  créancier  hypo- 
thécaire du  premier  rang. 
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Où  serait  maintenant  l'intérêt  de  Secundus,  le  créan- 
cier hypothécaire  du  second  rang,  à  m 'inquiéter  et  à  faire 
vendre  l'immeuble? 

Le  prix  de  l'adjudication  serait  encore  de  100  000  fr., 
à  peu  près,  un  peu  plus,  ou  peut-être  même  un  peu 
moins  ! 

Et  tout  ce  prix  étant  absorbé  par  moi,  en  vertu  de  ma 
subrogation  à  la  première  hypothèque,  il  ne  reviendrait 
de  tout  ceci  à  Secundus  que  des  ennuis  et  des  frais  ! 

On  peut  donc  dire  que  la  subrogation  de  plein  droit 
au  profit  de  l'acquéreur,  produit  un  double  effet. 

Elle  peut,  d'abord,  dans  son  intérêt,  empêcher  le 
dommage. 

Et  elle  le  répare,  quand  elle  n'a  pas  pu  l'empêcher. 

505.  —  Mais  est-ce  qu'il  n'existe  pas,  au  profit  de 
l'acquéreur,  un  autre  moyen,  bien  plus  topique  encore,  de 
dégrever  son  immeuble  des  hypothèques,  qui  le  grèvent? 

Qu'il  remplisse  les  formalités  de  la  purge  l  (art.  2181, 
2193). 

Et,  par  ce  moyen,  il  peut,  en  effet,  sans  être  forcé  de 
débourser  une  somme  supérieure  à  son  prix  d'acquisi- 
tion, dégrever  l'immeubîe  de  toutes  les  hypothèques, 
même  de  celles  des  créanciers,  qui  n'auront  pas  été  payés; 
car  ceux-ci  seront  obligés,  pour  le  contraindre  à  payer 
au  delà  de  son  prix ,  de  porter  une  surenchère  d'un 
dixième  (art.  2184-2185); 

Obligation  qui  ne  concerne  pas  les  créanciers  non 
payés,  quand  l'acquéreur  s'est  borné  à  payer,  avec  son 
prix,  les  premiers  créanciers. 

Il  est  vrai  !  le  procédé  de  la  purge  a,  sur  le  payement 
avec  subrogation,  cet  avantage. 

On  peut  ajouter  encore,  à  l'avantage  de  la  purge  sur  le 
payement  avec  subrogation,  qu'il  se  pourrait  que  l'ac- 
quéreur, après  avoir  payé  son  prix  au  premier  créancier, 
ne  fût  pas  mis  à  l'abri  de  toute  perte ,  par  la  subroga- 
tion. 
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Il  avait  acheté,  par  exemple,  l'immeuble  tout  juste 
pour  un  prix  correspondant  à  sa  valeur  réelle;  et  puis 
voilà  qu  a  la  revente,  le  prix  est  inférieur  au  prix  qu'il  a 
payé! 

J'avais  acheté  l'immeuble  100  000  francs;  et  il  n'est 
revendu  que  80  000  francs. 

C'est  donc  une  perte  de  20  000  francs,  que  je  vais 
faire,  malgré  ma  subrogation,  si  mon  vendeur  est  insol- 
vable. 

On  ne  saurait  méconnaître  ce  danger;  et  il  est 
certain  que  la  purge,  sous  ce  rapport,  offre  à  l'acqué- 
reur une  garantie  plus  complète. 

Mais  aussi  à  quelles  conditions? 

Il  faut  que  l'acquéreur,  offrant  son  prix  aux  créanciers, 
les  provoque  à  une  surenchère  ;  la  purge,  en  effet,  c'est 
une  provocation,  par  laquelle  l'acquéreur  va  pour  ainsi 
dire  lui-même  au-devant  de  l'éviction!  or,  c'est  assuré- 
ment là  un  danger,  et  qui  sera  d'autant  plus  grave  que 
le  marché  de  l'acquéreur  sera  bon  ;  comme  si  la  valeur 
de  l'immeuble  comparée  au  prix  d'acquisition,  est  telle 
qu'elle  permette  aux  créanciers  de  former  une  suren- 
chère sans  péril  l 

Et  puis,  il  faut  que  l'acquéreur  soit  prêt  à  payer  im- 
médiatement son  prix,  sans  distinction  des  dettes  exigi- 
bles ou  non  exigibles  (art.  2184). 

Ce  qui  peut  avoir,  pour  lui,  une  gravité  considérable! 

Tandis  que  le  payement  avec  subrogation  est,  au  con- 
traire, de  nature  à  prévenir  l'éviction,  et  permet  à  l'ac- 
quéreur de  jouir  des  termes  et  délais  accordés  au  débi- 
teur originaire  (art.  2187), 

Voilà,  par  contre,  le  double  avantage  du  payement  avec 
subrogation  sur  la  purge;  et  c'est  précisément  pour 
fournir  à  l'acquéreur  le  moyen  de  conserver  son  immeu- 
ble sans  être  obligé  de  recourir  à  la  purge,  que  l'a  sub- 
rogation par  payement  lui  a  été  accordée. 

506.  —  Ce  second  cas  de  subrogation  légale  nous  vient 
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aussi  du  Droit  romain  (comp.  L.  12,  §  1;  L.  17  ff.  Qui 
pot.  in  pign.]  L.  3  Cod.  De  his  qui  in  priorum  crédit.) 

Ces  textes  décident,  en  effet,  que  l'acquéreur,  qui 
paye  son  prix  aux  créanciers  hypothécaires,  succède  à 
leurs  hypothèques  sur  la  chose  par  lui  acquise. 

Cette  succession  s'opérait-elle,  de  plein  droit,  par  le 
seul  fait  du  payement? 

Ou  fallait-il  qu'elle  fût  requise? 

La  question  était  controversée  entre  les  interprètes. 

Cujas  inclinait  à  croire  que  la  subrogation  avait  lieu 
de  plein  droit.  (Paratit.  Cod.  De  his  qui  in  priori  crédit.) 

Tel  paraît  avoir  été,  en  effet,  le  sentiment  général  de 
nos  anciens  auteurs,  et  notamment  deRenusson  (chap.  v, 
n0814et  suiv.) 

Mais  pourtant  Pothier,  au  contraire,  pensait  que  le 
tiers  acquéreur  n'était  subrogé  que  dans  le  cas  où  il  avait 
acquis  avec  la  clause  que  le  prix  de  son  acquisition  se- 
rait employé  à  payer  les  créanciers  hypothécaires;  c'est 

ce  que  déclarent,  disait-il,  les  termes  de  la  loi  :  « Quam 

émisse  te  dicis  ita  at  pretium  perveniret  ad  eosdem  priores 
crediiores  »  (L.  3,  Cod.  de  his  qui  in  /oc;  Introduct.  au 
Ut.  xx  de  la  Coût.  d'Orléans,  n°  73). 

507.  —  C'est  avec  cette  incertitude  que  la  subroga- 
tion au  profit  de  l'acquéreur  est  entrée  dans  notre  an- 
cien Droit  français. 

Elle  y  était  certainement  admise. 

Ce  qui  était  douteux  seulement  aussi,  c'est  la  ma- 
nière dont  elle  s'opérait  : 

Les  uns  voulant  qu'elle  eût  lieu  de  plein  droit,  par  cela 
seul  que  l'acquéreur  payait  son  prix  aux  créanciers  hy- 
pothécaires j 

Les  autres  exigeant,  en  outre,  de  la  part  de  l'acqué- 
reur, une  réquisition  de  cession  d'actions  (comp.  supra, 
n°  543;  Renusson,  Pothier,  loc.  supra  cit.;  Domat,  Lois 
civ.,  liv.  III,  tit.  I,  sect.  6,  n°  7;  D'Olive,  Liv.  IV, 
ch.  xiv  ;  Bretonnier,  v°  Subrogation,  t.  II,  p,  281). 
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503.  —  Le  texte  de  l'article  1 25 1  -2°,  a  mis  fin  à  cette 
controverse. 

C'est  de  plein  droit,  que  s'opère  aujourd'hui  cette  su- 
brogation ! 

Nous  avons  exposé  les  motifs,  qui  ont  justement  déter- 
miné le  législateur  nouveau  à  supprimer  la  très-inutile 
entrave',  que  la  nécessité  d'une  réquisition  apportait  à 
l'accomplissement  d'une  subrogation  si  bien  justifiée  et 
si  équitable  (supra,  nos  444-445). 

509.  — Nous  examinerons,  sur  ce  second  cas  de  su- 
brogation légale,  comme  nous  avons  fait  sur  le  premier  : 

I.  Au  profit  de  qui  elle  a  lieu,  et  dans  quels  cas; 

II.  A  quelles  conditions  elle  est  soumise; 

III.  Quels  en  sont  les  effets. 

510.  —  I.  Et  d'abord,  au  profit  de  qui  cette  subro- 
gation légale  a-t-elle  lieu? 

Notre  texte  répond  : 

«  Au  profit  de  l'acquéreur  d'un  immeuble,  qui  em- 
ploie le  prix  de  son  acquisition  au  payement  des  créan- 
ciers, auxquels  cet  héritage  était  hypo.héqué.  » 

Au  profit  de  l'acquéreur. 

Donc,  il  faut  que  celui  qui  paye  les  créanciers  hypo- 
thécaires, soit,  en  effet,  acquéreur  de  l'immeuble  hypo- 
théqué, au  moment  où  il  fait  le  payement. 

D'où  il  suit  que  la  subrogation  ne  saurait  appartenir 
à  celui  qui,  à  ce  moment,  ne  serait  pas  encore  devenu 
acquéreur,  ou  qui  aurait  cessé  de  l'être. 

C'est-à-dire  que  la  subrogation  ne  peut  s'opérer  ni  avant 
l'acquisition,  ni  après  l'éviction. 

51 1.  —  Point  avant  l'acquisition  ! 

Si  donc,  ayant  le  projet  d'acheter  l'immeuble  de  Paul, 
je  paye,  par  anticipation,  les  créanciers  auxquels  cet 
immeuble  est  hypothéqué,  je  n'aurai  pas  droit  à  !a  sub- 
rogation; 

En  supposant  même  que  j'en  devienne  ensuite  acqué- 
reur. 
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La  subrogation  est  de  droit  étroit;  on  ne  peut  pas 
l'étendre  en  dehors  des  cas  précis,  où  la  loi  elle-même 
l'accorde; 

Or,  la  loi  ne  l'accorde  pas  à  celui  qui,  dans  le  dessein 
seulementd'une  acquisition  future,  désintéresse  les  créan- 
ciers (comp.  Renusson,  chap,  v,  n°  19;  Toullier,  t.  IV, 
n°  U3;  Duranton,  t.  XII,  n°  158;  Mourlon,  p.  384; 
Zachariœ,  Aubryet  Rau,  t.  IV,  p.  182;  Larombière,t.  III, 
art,  1251,  n°  21  ;  Gauthier,  n°  287). 

512.  —  Nous  ajoutons  : 

Point  après  l'éviction;  ou  plus  généralement,  après  la 
dépossession,  qui  a  détruit  le  titre  de  l'acquéreur. 

Plus  de  prix  non  plus  ; 

Plus  d'intérêt  à  payer,  de  la  part  de  celui  qui  a  cessé 
d'être  acquéreur. 

On  peut  bien  sans  doute,  dans  ce  cas,  comme  dans  le 
cas  précédent,  stipuler  la  subrogation  conventionnelle  de 
l'article  1250. 

Mais,  pas  plus  dans  l'un  que  dans  l'autre,  il  n'y  a  lieu 
à  la  subrogation  légale  de  l'article  1251. 

513.  — Très-différent  est  le  cas  où  l'acquéreur  paye- 
rait après  avoir  revendu! 

La  revente  ne  détruit  pas  son  titre  d'acquéreur. 

Elle  en  affirme,  au  contraire,  le  maintien. 

C'est  donc  son  prix  toujours,  qu'il  paye. 

Voilà  comment  la  Cour  de  cassation  a  décidé  que  la 
subrogation  légale  s'opère  au  profit  de  l'acquéreur,  qui 
a  revendu  l'immeuble,  lorsque  le  créancier  hypothécaire 
a  été  payé  sur  le  prix  de  la  revente,  après  le  dépôt  de 
ce  prix  à  la  caisse  des  consignations  par  le  nouvel  ac- 
quéreur (20  août  1865,  Veron,  Dev.,  1865,  1,  433; 
comp.  aussi  Cass.,  13  fév.  1866,  Reymond,  Dev.,  1866, 
I,  197). 

Ce  prix,  en  effet,  que  le  sous-acquéreur  a  consigné,  à 
qui  est- il  dû?  à  qui  appartient-il? 

Il  est  dû  et  il  appartient  au  premier  acquéreur. 
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Et,  par  conséquent,  c'est  bien  lui  qui,  de  ses  deniers, 
a  payé  le  créancier  hypothécaire ,  auquel  l'immeuble 
était  affecté  (comp.  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p. 
483;  Gauthier  n°  288  ;  Larombière,  t.  III,  art.  1251, 
n°22). 

514. —  H  faut,  d'ailleurs,  bien  entendu,  que  l'acqui- 
sition soit  sérieuse. 

La  subrogation  ne  saurait  avoir  lieu  au  profit  d'un 
acquéreur  simulé,  lors  même  que  ce  faux  acquéreur  au- 
rait employé  ses  propres  deniers  à  payer  les  créanciers 
hypothécaires  du  débiteur  propriétaire  de  l'immeuble. 

C'était  le  cas,  s'il  l'avait  voulu,  d'une  subrogation 
conventionnelle. 

Mais  la  subrogation  légale  ne  peut  pas  être  obtenue  par 
une  fraude  à  la  loi  elle-même! 

Et  cette  fraude  pourrait  être  établie  par  tous  les  gen- 
res de  preuve. 

51  o. —  Mais,  lorsque  l'acquisition  est  sérieuse,  il  n'est 
pas  indispensable  qu'elle  ait  effectivement  rendu  l'acqué- 
reur propriétaire. 

La  subrogation  doit  donc  avoir  lieu  au  profit  de  celui 
qui  a  acquis  un  immeuble  de  bonne  foi  a  non  domino, 
et  qui  a  employé  son  prix  au  payement  des  créanciers 
hypothécaires,  lors  même  qu'il  est  ensuite  évincé  par  le 
véritable  propriétaire. 

Il  était  biea  acquéreur;  et  tel  est,  en  effet,  le  titre  que 
tous  les  textes  lui  conservent,  même  après  son  éviction 
(comp.  art.  1625,  1626,  1630,  1632,  1633,  1634). 

C'est  bien  aussi  son  prix  qu'il  a  employé  au  payement 
des  créanciers  hypothécaires,  auxquels  l'immeuble  était 
hypothéqué. 

Et,  par  conséquent,  il  se  trouve  dans  les  termes  de 
la  loi. 

On  n'est  pas  moins  fondé  à  invoquer,  en  sa  faveur,  le 
î  motif  essentiel  qui  l'a  fait  édicter. 

Objectera-on  que,  étant  évincé,  il  ne  se  trouve  dans  au- 
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cune  des  positions  prévues  par  l'article  1251?  (Obser- 
vations, Dev.,  1850, 1,  4G5,  infra.) 

Mais  c'est  précisément  parce  qu'il  est  évincé  et  me- 
nacé de  perdre  .à  la  fois  son  prix  et  l'immeuble,  que  la 
subrogation  lui  est  secourable  ! 

Cette  subrogation  est  faite  tout  exprès  pour  cela. 

Nous  supposons  d'ailleurs  que  l'acquéreur  a  non  do- 
mino est  de  bonne  foi. 

La  loi  ne  saurait,  en  effet,  accorder  la  subrogation  à 
celui  qui  achète  de  mauvaise  foi  un  immeuble,  qu'il 
sait  ne  point  appartenir  à  son  prétendu  vendeur  (comp. 
Clss.,  18  mars  1850, ■  Monnier,  Dev.,  1850,  I,  465; 
Mourlon,  p.  391  et  suiv.;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  183-,  Larombière,  t.  III,  article  1251,  n°  15). 

o!6.  — La  même  solution  serait,  par  les  mêmes  mo- 
tifs, applicable  au  cas  où  l'acquéreur,  après  avoir  payé 
son  prix  au  créancier  hypothécaire,  verrait  son  acquisi- 
tion tomber  sous  le  coup  d'une  résolution,  ou  d'une  ac- 
tion en  nullité  ou  en  rescision  (comp.  Larombière,  t.  III, 
art.  1251,  n°  15). 

Il  est  vrai  que  cette  subrogation  a  été,  dans  l'origine, 
principalement  introduite,  afin  de  protéger  l'acquéreur 
qui  paye  les  premiers  créanciers,  contre  l'éviction  que 
pourraient  ensuite  lui  faire  subir  les  derniers  créanciers 
non  payés. 

Nous  ajouterons  même  que  tel  est  encore  aujour- 
d'hui son  motif  principal. 

Mais  ce  qu'il  faut  reconnaître  aussi,  c'est  qu'une  fois 
instituée  en  termes  généraux  par  la  loi,  la  subrogation 
doit  produire  son  effet,  non-seulement  dans  le  cas  où 
l'éviction  de  l'acquéreur  provient  des  poursuites  des 
créanciers  hypothécaires  non  payés,  mais  encore  dans  le 
cas  où  l'éviction  provient  de  tout  autre  cause,  soit  d'une 
action  hypothécaire ,  soit  d'une  action  en  revendication 
(art.  1653). 

Car  Tune  comme  l'autre  action  fait  naître ,  au  nrofit 
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de   l'acquéreur,    la   créance   en   recouvrement   de   son 
prix. 

517. — L'article  1251-2°  accorde  la  subrogation  de 
plein  droit  à  l'acquéreur  d'un  immeuble....  d'un  héri- 
tage. 

Que  l'acquéreur  d'un  meuble  ne  soit  pas  subrogé,  lors 
même  qu'il  emploierait  son  prix  au  payement  des  créan- 
ciers privilégiés,  auxquels  ce  meuble  était  affecté,  cela 
est  d'évidence  ! 

Vous  avez  acheté  les  meubles  d'un  locataire;  et  vous 
avez  payé  votre  prix  au  propriétaire,  auquel  ses  loyers 
étaient  dûs .; 

Ou  vous  avez  acheté  un  meuble,  sur  lequel  existait  une 
créance  privilégiée  pour  frais  de  conservation;  et  vous 
avez,  avec  votre  prix,  payé  cette  créance  (art.  2102-1° 
tt3°), 

Nulle  subrogation,  ni  au  privilège  du  propriétaire,  ni 
au  privilège  de  l'ouvrier,  qui  a  conservé  le  meuble. 

Tout  ceci  est  en  dehors  de  notre  sujet,  qui  correspond 
essentiellement  à  la  matière  des  Hypothèques. 

Or,  il  n'y  a  point  d'hypothèque  sur  les  meubles  !  (art. 
2114,  21 19;  comp.  pourtant  infra,  art.  1251-3°.) 

518.  — 11  ne  s'agit  donc  que  d'immeubles  dans  notre 
texte. 

Mais  s'agit-il  même  de  tous  les  immeubles? 

L'article  1251-2°  comprend  certainement  l'acquéreur: 

Soit  de  la  pleine  propriété,  en  tout  ou  en  partie,  de 
l'immeuble  hypothéqué; 

Soit  de  la  nue  propriété  seulement; 

Soit  seulement  de  l'usufruit  (art.  518,  526,  2118, 
2204;  comp.  Cass.,  6  mai  1818,  Sirey,  1818,  I,  292; 
Paris,  23  déc.  1818,  Sirey,  1819,  II,  50). 

519. — Nous  ajoutons  qu'il  comprend  également  l'ac- 
quéreur d'un  droit  immobilier,  formant  une  fraction  du 
droit  total  de  propriété,  si,  en  effet,  ce  droit  est  tel  qu'il 
puisse  être  considéré  comme   un  immeuble  susceptible 
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d'être  vendu  séparément, et,  par  suite  aussi,  d'être  hypo- 
pié  el  exproprié  (comp.  notre  Traité  de  la  Distinction 
i  ''ions;  —  De  la  Propriété  ;   etc.,  t.  II,  n°3l6). 
Ce*   ainsi  que  la  Cour  de  cassation  a  décidé  que  L'ar- 
ticle 125 1-2°  est  applicable  à  l'acquéreur  d'un  droit  im- 
i lier  de  fouille  et  d'extraction  concédé  à  perpétuité. 
(23  déc.  1853,  Ilalary,  Dev.,  1854,  I,  710). 

*>20. — .'Jais  l'ai\ic!e  1251  comprend-il  aussi  l'acqué- 
reur d'un  droit  d'usage  ou  d'habitation  ? 

Mourlon  répond  affirmativement,  et  que  cet  acquéreur, 
en  payant  les  créanciers  hypothécaires,  doit  obteni  la 
subrogation  légale  ; 

Sinon,  comme  acquéreur,  en  vertu  du  numéro  2  de 
notre  article,  da  moins  comme  tiers-détenteur,  tenu,  pour 
d'au  res,  en  vertu  du  numéro  3. 

Le  savant  auteur  reconnaît  que  le  créancier  hypo- 
llrcaire  ne  peut  pas  saisir  et  faire  vendre  aux  enchères 
le  droit  d'usage  ou  le  droit  d'habitation,  qui  a  été  aliéné 
par  le  débiteur  (art.  634,  2204). 

Mais,  ajoule-4-il,  comme  le  créancier  peut,  à  défaut 
depayement,  sais'r,  dans  ce  cas,  l'immeuble  en  toute  pro- 
priété, sans  tenir  compte  de?  droits  réels  consentis  par 
le  débiteur  (arg.  de  l'art.  2091),  il  est  vrai  de  dire  que 
le  détenteur  de  ce-  droits  est  dans  la  nécessité  légale  de 
payer  le  créancier,  puisqu'il  sera  dépouillé  des  droits 
qu'il  détient,  s'il  ne  consent  à  le  satisfaire  (p.  459). 

Nous  croyons,  néanmoins,  que  cette  solution  n'est 
conforme  ni  au  texte  de  la  loi,  ni  à  la  pensée  essentielle 
qui  a  inspiré  ce  texte. 

L'article  1251,  dans  ses  termes  mêmes,  paraît  bien 

avoir  seulement  en  vue  un  acquéreur,  qui  peut  être  exposé 

aune  poursuite  hypothécaire;  auquel  les  créanciers hypo- 

ires  pourraient  dire  :  délaissez  ou  payez l  et  qui, 

,n  côté,  pourrait  leur  offrir  son  prix  ou  une  valeur 

estimative,  en  recourant  à  la  purge; 

Os,  eette.  situation  n'eat  pas  celle  de  l'acquéreur  d'un 
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droit  d'usage  ou  d'habitation,  qui  no  se  trouve  pas  face  à 
face,  en  quelque  sorte,  avec  les  créanciers  hypothécaires, 
et  qui  ne  peut  pas  être  inquiété  directement  par  eux; 

Donc,  ce  n'est  pas  à  un  tel  acquéreur,  que  la  loi  a  eu 
la  pensée  de  fournir  un  moyen  de  se  défendre  contre  une 
attaque,  dont  il  ne  peut  pas  être  l'objet. 

La  subrogation  légale,  en  effet,  c'est  surtout  un  moyen 
de  défen  e....  justa  defensio,  disait  la  loi  3  du  Gode  (Qui 
potior.  in  pign.). 

C'est  aussi  avec  ce  caractère,  que  Renusson ,  dans 
notre  ancien  droit,  la  présentait  : 

«  Quand  un  tie  s-acquéreur,  disait-il,  est  poursuivi 
par  un  créance  de  son  vendeur  antérieur  à  son  acqui- 
sition, et  qu'il  est  obligé  ou  de  délaisser  et  de  déguerpir 
l'héritage  par  lui  acquis,  ou  de  payer  le  créancier  par 
lequel  il  e^t  poursuivi,  on  a  demandé  si,  payant  ce  créan- 
cier pour  se  conserver  la  possession  ue  la  chose  par  lui 
acquise  et  ne  pas  la  déguerpir,  il  sera  subrogé  de  plein 
droit  au  créancier....  »  (chap.  v,  n°  2). 

Tel  est  toujours  aussi  le  fait  que  prévoit  l'article  1251, 
numéro  2. 

Et,  par  conséquent,  l'acquéreur  d'un  droit  d'usage  ou 
d'habitation  est  en  dehors  de  sa  prévision  (comp.  Gau- 
thier, n°  359). 

521.  —  Mourlon  applique  à  l'acquéreur  d'une  servi- 
tude réelle  la  même  solution  qu'il  vimt  d'appliquer  à 
l'acquéreur  d''un  droit  d'usage  ou  d'habitation  (p.  459). 

En  quoi,  sans  deute,  il  est  logique. 

Et  nous  serons,  à  notre  tour,  logique  également,  en 
appliquant  la  solution  contraire  à  l'acquéreur  d'une  ser- 
vitule. 

Car  l'acquéreur  d'une  servitude  n'est  pas  plus  sujet  à 
l'action  directe  des  créanciers  hypothécaires,  que  l'ac- 
quéreur d'un  droit  d'usage  ou  d'habitation  (comp.  notre 
Traité  des  Servitudes,  t.  II,  p.  779). 

522.  —  L'article  1251-2°  accorde  la  subrogation  à 
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l'acquéreur  qui  emploie    le  prix  de    son  acquisition    au 
payement  des  créanciers.... 

Rien  de  plus  simple,  s'il  y  emploie  tout  son  prix,  ni 
moins,  ni  plus. 

Mais  supposons  qu'il  y  emploie  moins  que  son  prix, 
ou  plus  que  son  prix. 

525.  —a.  J'ai  acheté  l'immeuble  100  000  fr. 

Et  je  n'ai  payé  que  50  000  fr.  à  l'un  des  créanciers  hy- 
pothécaires. 

Serai-je  subrogé  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme? 

Évidemment,  oui  ! 

Il  se  peut  d'abord  que  la  seule  créance  à  laquelle  l'im- 
meuble acquis  par  moi,  est  hypothéqué,  ne  soit,  en  effet, 
que  de  50  000  fr. 

Je  ne  puis  donc  pas  payer  plus. 

Pourquoi  ne  serais-je  pas  subrogé? 

Mais  dans  le  cas  même  où  les  créances  hypothécaires 
sont  égales  ou  supérieures  à  mon  prix,  qu'importe  que 
j'y  emploie  la  totalité  ou  seulement  une  partie? 

Il  faut  bien,  d'ailleurs,  s'il  existe  sur  mon  immeuble 
deux  créances  hypothécaires  distinctes ,  chacune  de 
50000  fr.,  que  je  commence  par  employer  au  payement 
de  l'une  d'elles,  une  moitié  de  mon  prix. 

Est-ce  que  je  ne  serai  pas  subrogé,  de  suite,  à  ce  ce - 
ancier,  avant  d'avoir  payé  l'autre? 

Où  est,  pour  moi,  l'obligation  de  les  payer  simulta- 
nément, obligation  qui  pourrait  être  parfois,  en  fait, 
impossible  à  remplir  ! 

Et  puis,  d'ailleurs,  si  l'une  d'elles  seulement  est  exi- 
gible, tandis  que  l'autre  est  à  un  terme  qui  n'est  pas 
échu,  j'ai  le  droit,  aux  termes  de  l'article  2 1 67,  de  jouir 
des  termes  et  délais  accordés  au  débiteur  originaire. 

Et  puis  enfin,  il  peut  me  suffire,  pour  consolider  mon 
acquisition,  de  payer  une  partie  de  mon  prix  à  l'un  des 
créanciers,  parce  que  je  sais  que  les  autres  créanciers 
n'exerceront  pas  leur  action  hypothécaire. 
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Certainement  donc,  l'article  1251  n'exige  pas  que  l'ac- 
quéreur, pour  être  subrogé,  emploie  la  totalité  de  son 
prix  au  payement  des  créanciers,  auxquels  l'immeuble 
est  hypothéqué. 

524.  —  b.  Mais  l'acquéreur,  loin  d'y  employer  moins, 
y  a  employé  joJms  que  son  prix. 

Supposons  même  que,  après  avoir  d'abord  payé  im- 
prudemment la  totalité  de  son  prix  au  vendeur,  il  l'a  en' 
suite  payé,  une  seconde  fois,  en  totalité,  aux  créanciers 
hypothécaires  ! 

Sera-t-il  subrogé  de  plein  droit,  pour  tout  cet  excé- 
dant qu'il  a  payé? 

Cette  autre  question,  en  sens  inverse,  pourrait,  à  pre- 
mière vue,  paraître  délicate. 

La  subrogation  est,  en  effet,  de  droit  étroit;  et  nous  avons 
déjà  dit  que  la  subrogation  légale,  en  particulier,  ne  doit 
pas  être  étendue  au-delà  des  termes  mêmes  de  la  loi  ; 

Or,  la  subrogation  légale  n'est  accordée  par  l'article 
1251-2°  à  l'acquéreur,  qu'en  tant  qu'il  emploie  le  prix 
de  son  acquisition  au  payement  des  créanciers  hypothé- 
caires ; 

Donc,  elle  lui  est  accordée  seulement  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  prix. 

La  doctrine  contraire  est  toutefois,  malgré  cet  argu- 
ment, très-accréditée  ;  et  nous  croyons,  en  effet,  qu'elle 
doit  être  admise  : 

1°  En  établissant  la  subrogation  au  profit  de  l'acqué- 
reur, qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition  à  payer  les 
créanciers  auxquels  l'immeuble  acquis  par  lui  est  hypo- 
théqué, l'article  1251-2°  a  en  vue  le  cas  le  plus  ordi- 
naire, qui  est  généralement  celui  où  l'acquéreur  n'y 
emploie  que  son  prix  ; 

D'autant  plus  que,  pour  les  sommes,  qu'il  y  emploie 
au-delà  de  son  prix,  la  subrogation  ne  paraît  pouvoir  pré- 
senter d'intérêt  pour  lui,  que  si  l'immeuble  est  vendu 
aux  enchères  pour  un  prix  supérieur  au  prix  de  la  vente 
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amiable,  dans  le  cas,  du  moins,  où  les  créanciers  payés 
par  lui  n'ont  d'hypothéqué  que  sur  l'immeuble  qu'il  a 
acquis. 

Est-ce  que,  d'ailleurs,  cet  excédant  qui  est  payé  par 
l'acquéreur,  n'est  pas  encore  payé  par  lui  en  sa  qualité 
d'acquéreur,  et  pour  consolider  sa  propriété? 

Evidemment,  oui  ! 

De  sorte  qu'il  est  vrai  de  dire,  à  certains  égards,  que 
c'est  encore  son  prix  qu'il  paye  1 

Seulement,  il  paye  un  prix  plus  fort  ;  ou  il  paye  deux 
fois,  le  prix  qu'il  a  promis  ! 

En  quoi,  sans  doute,  il  est  plus  exposé  à  perdre  son 
argent  et  plus  digne  encore,  par  conséquent,  de  la  faveur 
de  la  loi. 

Il  est  donc  permis  de  croire  que  ces  expressions  de 
l'article  1251-2°  sont  démonstratives  plutôt  que  limita- 
tives, et  que  le  mot  :  prix,  comprend  toutes  les  sommes 
payées  par  l'acquéreur,  en  cette  qualité,  et  dans  le  but 
de  consolider  son  acquisition. 

2°  On  peut  ajouter  que  si  l'acquéreur  n'était  pas 
subrogé  en  vertu  du  numéro  2  de  l'article  1251,  comme 
acquéreur,  il  serait  subrogé  en  vertu  du  numéro  3, 
comme  tiers -détenteur. 

Ce  qui  diminue  singulièrement  l'intérêt  de  la  ques- 
tion qui  s'est  élevée  sur  le  numéro  1 . 

Est-il  vrai,  toutefois,  qu'il  n'y  ait  pas  de  différence 
entre  l'acquéreur  qui  se  borne  à  payer  son  prix  aux  cré- 
anciers hypothécaires,  et  l'acquéreur  qui  leur  paye  plus 
que  son  prix?  c'est  ce  que  nous  nous  réservons  d'exa- 
miner (comp.  m/ran°551;  Cass.,  15  janv.  1833,  Dev., 
1833, 1,  81  ;  Paris,  20  déc.  1834  et  19  déc.  1836,  Dev., 
1836,  II,  159;  Gîxss.,  21  déc.  1836,  Lecocq,  Dev.,  1837, 
1,54;  Cass.,  1 5  avril  1 844,  Coquard,  Dev.,  1844,  I, 
850;  Alger,  18  janv.18G8,  Bourgeois,  Dev.  1868,11,319; 
Duranton,  t.  Xil,  n°  157;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  183;  Marcadé,art  1251,  n°  2;  Larombière,  t.  III,  art 
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1251,  n0ï  27-28;  Col  met  de  Santerre,  t.  V,  û°  194  6fe, 

V). 

525.  —  L'acquéreur,  qui  est  subrogé  de  plein  droit 
par  l'article  1251-2°,  est  celui  qui  emploie  le  prix  de  son 
acquisition  au  payement  des  créanciers  auxquels  cet  hé- 
ritage était  hypothéqué. 

Que  le  privilège  soit  compris  dans  le  mot:  hypothèque, 
cela  est  évident;  le  privilège  n'est  qu'une  hypothèque 
privilégiée.  (Art.  2113;  comp.art.  1251-1°). 

Mais  on  ne  saurait,  à  notre  avis,  aller  au-delà. 

L'acquéreur,  par  exemple,  a  payé  le  donateur  d'un 
immeuble  qui,  à  défaut  d'un  privilège,  que  la  loi  ne  lut 
accorde  pas,  demandait  la  révocation  de  la  donation, 
pour  cause  d'inexécution  des  charges  qu'il  y  a  mises. 

Cet  acquéreur  sera-t-il  subrogé,  de  plein  droit,  à  l'ac- 
tion en  résolution  du  donateur? 

C'est  la  même  question  que  nous  avons  posée  déjà,  en 
ce  qui  concerne  celui  qui  paye  un  créancier,  qui  lui  est 
préférable  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques. 

Et  nous  croyons  qu'elle  doit,  dans  ce  second  cas,  re- 
cevoir la  même  solution  que  dans  le  premier  (supra  n°464). 

526.  —  Par  contre,  l'acquéreur  est  subrogé  de  plein 
•droit,  toutes  les  fois  qu'il  emploie  son  prix  an  payement 
des  créances  hypothécaires,  qui  affectent  l'immeuble  ac- 
quis par  lui. 

Mais  pourtant,  si  l'hypothèque  qui  grève  l'immeuble, 
était  la  sienne?  si  c'était  lui,  l'acquéreur,  qui  fût  le  cré- 
ancier hypo.hécaire? 

Tout  de  même  ! 

La  question  parait  avoir  été,  il  est  vrai,  controversée 
dffns  l'ancien  Droit;  et  Renusson  y  a  consacré  de  longs 
développements,  qu'il  termine,  toutefois,  par  cette  con- 
clusion, que  «  l'acquéreur,  obligé  de  délaisser  et  de  dé- 
guerpir, doit  rentrer  dans  ses  droits  et  dans  l'hypothèque 
de  sa  première  obligation.  »  (Chap.  V,  n°s  21  à  34.) 

Nous  ne  nierons  pas  ce  qu'il  peut  y  avoir,  à  première 
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vue,  de  singulier  dans  cette  subrogation  de  l'acquéreur  à 
une  hypothèque  qui  lui  appartient. 

Est-ce  que  l'on  peut  acquérir  ce  que  l'on  a?  un  créan- 
cier peut-il  être  subrogé  à  lui-même? 

Ce  qu'il  faut  répondre  à  cette  objection  assez  spécieuse 
dans  sa  subtilité  même,  c'est  que  précisément  la  subro- 
gation a  pour  but  d'empêcher  que  l'hypothèque  ne  s'é- 
teigne par  la  réunion,  sur  la  même  tête,  de  la  qualité  de 
propriétaire  de  l'immeuble  et  de  la  qualité  de  créancier; 
qu'elle  ne  s'éteigne,  disons-nous,  d'une  manière  défini- 
tive et  irrévocable. 

Cette  extinction  irrévocable  et  définitive  serait,  en 
effet,  très-préjudiciable  pour  l'acquéreur  et  très-inique. 

Et  c'est  là  ce  que  le  législateur  a  voulu  empê- 
cher par  l'article  2177,  dont  le  premier  alinéa  est  ainsi 
conçu  : 

«  Les  servitudes  et  droits  réels,  que  le  tiers  détenteur 
«  pouvait  avoir  sur  l'immeuble  avant  sa  possession,  renais- 
«  sent  après  le  délaissement  ou  après  l'adjudication  faite 
«  sur  lui.  » 

C'est  que  la  confusion  n'est  qu'un  fait,  qui  ne  doit 
nuire  à  personne. 

C'est  surtout  qu'il  n'y  a  qu'une  confusion  définitive  et 
irrévocable  ab  initio,  qui  puisse  produire  des  effets  défi- 
nitifs et  irrévocables. 

Ajoutons,  d'ailleurs,  que,  l'effet  de  cette  dépossession 
ex  causa  primœvâ  et  antique,  est  que  le  titre  de  l'acqué- 
reur est  anéanti  par  une  condition  résolutoire. 

Or,  l'effet  de  la  condition  résolutoire  est  de  remettre 
les  choses  au  même  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas 
existé  (art.  1 183;  comp.  le  tome  II  de  ce  Traité,  n°  446). 

Concluons  donc  que  la  créance  et  l'hypothèque  de  l'ac- 
quéreur renaîtraient  après  sa  dépossession,  le  délaisse- 
ment ou  l'adjudication  faite  par  lui. 

M.  Larombière  remarque  qu'il  convient  de  restreindre 
cette  décision  au  seul  cas  où  les  droits  du  créancier  ont 
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été  éteints  virtuellement,  en  dehors  de  tout  acte  volon- 
taire de  sa  part,  par  les  effets  propres  de  la  confusion  ;  et 
qu'elle  est  inapplicable,  lorsque,  indépendamment  de  la 
confusion,  il  a  déclaré,  contradictoirement  avec  son  débi- 
teur, compenser  sa  créance  avec  son  prix,  sans  aucune 
réserve,  et  éteindre  ainsi  ses  droits  purement  et  simple- 
ment (t.  EŒ,  art.  1251,  n°  24). 

Nous  le  croyons  ainsi,  en  ajoutant  toutefois  qu'il  ne 
faut  pas  voir  facilement  la  renonciation  à  un  droit. 

Nous  reviendrons,  d'ailleurs,  sur  cette  thèse,  lorsque 
nous  aurons  à  nous  expliquer  sur  l'effet  de  la  dation  en 
payement  (comp.  Cass.,  7  nov.  1854,  Hauguel,  Dev., 
1854,  1,  715  ;  Merlin,  Répert.,  v°  Subrogation,  sect.  II, 
§  4,  n°  1  ;  Toullier,  t.  IV,  n°  144;  Troplong,  Des  hypo- 
thèques, n08  841,  847  et  suiv,;  Gauthier,  n°  293  et 
suiv.). 

527. — II.  Nous  venons  d'examiner  au  profit  de  qui  la 
subrogation  légale  existe. 

Examinons  maintenant  à  quelles  conditions  elle  est 
soumise  (supra  n°  509). 

La  condition  de  toute  subrogation,  c'est  un  payement. 

En  quoi  consiste  le  payement,  qui  doit  être  fait  par 
l'acquéreur? 

L'article  1251-2°  répond  que  l'acquéreur  d'un  im- 
meuble, pour  obtenir  la  subrogation,  doit  employer  le 
prix  de  son  acquisition  au  payement  des  créanciers  aux- 
quels cet  héritage  était  hypothéqué. 

D'où  il  suit  qu'il  n'est  tenu  de  payer,  avec  son  prix,  les 
créanciers  hypothécaires,  qu'autant  que  leurs  hypothèques 
affectent  l'immeuble  par  lui  acquis. 

Si  donc  le  créancier  d'une  somme  de  100  000  fr.  avait, 
pour  une  moitié  de  sa  créance,  une  hypothèque  de 
50  000  fr.  sur  l'immeuble  A,  et,  pour  l'autre  moitié,  une 
hypothèque  de  50  000  fr.  sur  l'immeuble  B,  l'acqué- 
reur de  l'immeuble  A  ne  serait  pas  tenu,  afin  d'être  su- 
brogé à  la  partie  de  la  créance ,  à  laquelle  cet  immeuble 
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est  affecté,  de  payer  l'autre  moitié  à  laquelle  est  affecté 
l'immeuble  B. 

11  lui  suffirait  de  payer  la  créance  hypothécaire  de 
50  000  fr.  qui  affecte  1  immeuble  qu'il  a  acheté. 

Mais  est  ce  que  le  créancier  peut  être  tenu  de  rece- 
voir ce  payement  partiel  ? 

La  réponse  est  que  ce  n'est  pas  le  débiteur  qui  offre 
cette  somme  de  50000  fr.  au  créancier  hypothécaire. 

(Test  le  tiers  acquéreur  ! 

Or,  à  la  différence  du  débiteur  qui  est  tenu  person- 
nellement, le  tiers  acquéreur  n'est  tenu  que  réellement 
(art.  2167,  2168). 

Et  s'il  n'y  a  qu'une  seule  dette  de  100  000  fr.  entre  le 
débiteur  et  le  créancier  personnel,  il  y  a,  au  contraire, 
deux  dettes  de  chacune  50,000  fr.  entre  le  tiers  déten- 
teur et  le  créancier  hypothécaire. 

Donc,  le  tiers  acquéreur  paye,  en  effet,  toute  la  dette 
dont  il  est  tenu,  quand  il  paye  toute  la  dette  à  laquelle 
son  héritage  est  hypothéqué. 

La  même  solution  devrait  être  appliquée  au  cas,  tout 
semblable,  où  la  créance  du  capital  serait  hypothéquée  sur 
l'un  des  immeubles  ;  tandis  que  la  créance  des  intérêts 
de  cette  même  créance  non  conservés  de  droit  par  l'in- 
scription du  capital,  serait  hypothéquée  sur  l'autre  (comp. 
supra,  n°  249;  Cass.,  21  déc.  1836,  Lecocq,  Dev.  1837, 
I,  54). 

528.  —  Les  motifs  qui  précèdent  sont  tels,  qu'ils 
n'admettent  aucune  distinction  entre  le  cas  où  l'immeuble 
autre  que  celui  qui  fait  l'objet  de  l'acquisition,  appar- 
tiendrait encore  au  vendeur,  et  le  cas  où  il  aurait  été 
aliéné  par  lui. 

Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  en  effet,  il  y  a  tou- 
jours, à  l'égard  du  tiers  acquéreur,  deux  créances  hypo- 
thécaires distinctes. 

529. —  Et  puisque  les  deux  créances  sont  distinctes, 
à  l'égard  du  tiers  acquéreur,  il  faut  décider  qu'il  pour- 
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rait,  en  vertu  de  la  subrogation,  obtenir  la  priorité  sur 
l'autre  immeuble,  à  l'encontre  même  du  créancier. 

On  objecterait,  en  vain,  l'article  1252,  d'après  lequel 
la  subrogation  ne  peut  nuire  au  créancier,  lorsqu'il  n'a  été 
payé  qu'en  partie.  ^ 

Car,  ce  n'est  pas  en  partie  qu'il  a  été  payé  par  l'ac- 
quéreur de  l'un  des  immeubles. 

C'est  pour  le  tout  !  (comp.  l'arrêt  précité  du  21  déc. 
1836;  supra  n°  527.) 

o30.  —  Lorsque  la  loi,  d'ailleurs,  dit  :  payement, 
surtout  en  matière  de  subrogation,  ce  n'est  pas  une  simple 
promesse  de  payement  qu'elle  exige. 

C'est  un  payement  réel  et  effectif!  (Comp.  Cass., 
Ujuill.  1813,  Sirey,  1814,1,38;  Caen,  8  juin  1847,  /. 
du  P.,  1848,  t.  J,  p.  250.;  Larombière,  t.  III,  art.  1251, 
n°17;  Gauthier,  n*  290  bis.) 

ooi.  —  Peu  importe  la  circonstance,  dans  laquelle 
l'acquéreur  a  fait  le  payement; 

Spontanément  ; 

Ou  sur  poursuites  ; 

La  loi  ne  distingue  pas. 

Et  il  n'y  avait  pas  lieu  de  distinguer,  puisque,  dans 
tous  les  cas,  c'est  son  prix,  en  effet,  c'est-à-dire  ses 
propres  deniers,  que  l'acquéreur  emploie  au  payement 
des  créanciers  auxquels  son   immeuble  est  hypothéqué. 

552.  — Mais  ce  qu'il  faut  toujours, c'est  que  le  paye- 
ment soit  fait  par  l'acquéreur,  de  ses  propres  deniers,  ou 
(ce  qui  revient  au  même)  de  deniers  empruntés  à  cet 
effet,  par  lui,  dans  le  but  d'acquérir  la  subrogation. 

C'est  là,  disons-nous,  la  condition  de  toute  subroga- 
tion, sa  cause  efficiente  et  sa  base  !  (Comp.  supra, 
n°469;  Case.,  29  août  1865,  Véron,  Dev.  1865, 1,  433; 
Cass.,  13  fév.  1866,  Reymond,  Dev.  1866,  I,  197.) 

o33.  —  Est-il  nécessaire  que  l'acquéreur  fasse  c© 
paymeent  en  personne  ? 
Assurément  non  ! 
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Il  peut  le  faire  par  lui-même,  ou  par  un  mandataire 
(comp.  supra,  n°  457). 

Mais  ce  qu'il  faut,  c'est  que  le  payement  vienne  de 
lui;  c'est  qu'il  s'établisse,  entre  lui  et  les  créanciers, 
une  relation  telle,  en^  effet,  qu'il  soit  vrai  de  dire  que 
c'est  lui,  l'acquéreur,  qui  a  employé  le  prix  de  son  ac- 
quisition au  payement  des  créanciers,  auxquels  l'héri- 
tage était  hypothéqué. 

Voilà  ce  que  notre  texte  exige  ! 

534.  —  Il  importe  de  bien  poser  ce  principe,  pour 
résoudre  la  question,  qui  s'est  souvent  élevée,  de  savoir 
si  le  prix  peut  passer  par  les  mains  du  vendeur,  pour  ar- 
river dans  les  mains  des  créanciers  hypothécaires. 

Nous  croyons  qu'une  distinction  doit  être  faite  : 

Ou  l'acquéreur  a  payé  son  prix  directement  au  ven- 
deur, qui  a  ensuite  payé,  en  son  propre  nom,  ses  créan- 
ciers avec  ce  prix  ; 

Ou  l'acquéreur  a  remis  son  prix  au  vendeur,  en  le 
chargeant,  comme  son  mandataire,  de  l'employer  au 
payement  des  créanciers  auxquels  l'immeuble  est  hypo- 
théqué. 

Notre  avis  est  que,  dans  le  premier  cas,  la  condition 
exigée  par  la  loi,  n'est  paa  remplie  ; 

Et  qu'elle  est,  au  contraire,  remplie  dans  le  second  cas. 

535.  —  Supposons  d'abord  que  l'acquéreur  a  versé 
son  prix  entre  les  mains  du  vendeur  purement  et  simple- 
ment. 

Point  de  mandat!  point  de  mention  des  créanciers 
hypothécaires  dans  la  quittance  1 

L'acquéreur  a  payé  son  prix ,  pour  se  libérer  person- 
nellement; il  ne  s'est  préoccupé  que  de  sa  dette  envers 
le  vendeur  ;  et  c'est,  en  effet,  sa  dette  personnelle  seule- 
ment qu'il  a  payée. 

Il  ne  saurait  alors  y  avoir  de  subrogation. 

Sans  doute  la  loi  ne  soumet  cette  subrogation  à  aucune 
forme  spéciale  ;  elle  n'exige  qu'une  condition,  à  savoir  : 
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que  l'acquéreur  emploie  son  prix  au  payement  des  créan- 
ciers hypothécaires. 

Mais  cette  condition-là,  elle  l'exige  ! 

Et  c'est  bien  le  moins,  que  l'acquéreur,  en  payant 
son  prix  aux  créanciers  hypothécaires,  manifeste,  de  cette 
manière  si  simple  et  si  nécessaire,  sa  volonté  d'acquérir 
la  subrogation  ! 

Surtout,  il  ne  faut  pas  que  l'attitude  qu'il  prend,  ait  le 
caractère  d'un  refus  de  la  subrogation  légale. 

Or,  vraiment,  n'est-ce  pas  un  refus  de  la  part  de  cet 
acquéreur,  qui,  sans  se  préoccuper  de  sa  qualité  de  tiers- 
détenteur  envers  les  créanciers  hypothécaires,  paye  pure- 
ment et  simplement,  en  sa  qualité  d'acquéreur,  sa  dette 
personnelle  envers  le  vendeur! 

Peu  importe,  après  cela,  l'emploi  que  le  vendeur  lui- 
même  fera  de  ce  prix  qu'il  a  reçu. 

L'acquéreur  n'y  a  pas  mis  de  condition  ;  il  a  suivi  la 
foi  du  vendeur;  il  s'en  est  rapporté  à  sa  solvabilité  per- 
sonnelle. 

Lors  même  donc  que  le  vendeur  emploierait  le  prix  à 
payer  les  créanciers,  qui  ont  des  hypothèques  sur  l'im- 
meuble, il  n'y  aurait  pas  de  subrogation  au  profit  de 
l'acquéreur. 

Car  le  vendeur  les  a  payés  en  son  nom  ;  c'est  le  débi- 
teur qui  a  payé  ses  créanciers; 

Or,  d'un  tel  payement,  fait  par  le  débiteur  lui-même, 
deses  propres  deniers,  à  son  propre  créancier,  comment 
une  subrogation  pourrait-elle  naître,  puisqu'il  n'en  peut 
naître  aucun  recours  ! 

Et  c'est  en  vain,  que  plus  tard,  l'acquéreur  entrepren- 
drait de  retirer  du  vendeur  ou  des  créanciers  hypothé- 
caires une  quittance  en  son  propre  nom  ! 

Ce  serait  là  une  fraude  qui  ne  saurait  changer  la  vérité 
du  fait  ni  en  modifier  les  conséquences  légales. 

o36.  —  Très-différent  est,  suivant  nous,  le  second 
cas,  que  nous  avons  supposé  (supra,  n°  534.) 
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Cette  fois,  l'acquéreur  a  remis  son  prix  au  vendeur, 
en  le  chargeant,  comme  mandataire,  de  l'employer, 
en  son  nom,  à  payer  les  créanciers  auxquels  l'immeuble 
est  hypothéqué. 

Le  vendeur  a  rempli  son  mandat  ;  il  a  payé  les 
créanciers  hypothécaires,  avec  le  prix  qu'il  avait  reçu  de 
l'acquéreur. 

La  subrogation  aura-t-elle  lieu,  de  plein  droit,  au  pro- 
fit de  l'acquéreur? 

Non  !  d'après  plusieurs  jurisconsultes  : 

«  On  comprend  difficilement,  dit  M.  Gauthier,  que  le 
vendeur,  auquel  l'acquéreur  remet  des  fonds  à  titre  de 
payement  et  qui  en  donne  quittance  puisse  être  regardé 
comme  le  mandataire  de  l'acquéreur,  quand  ensuite  il 
paye,  avec  les  fonds  qu'il  a  reçus,  ses  propres  créan- 
ciers. La  condition  expresse  de.  cet  emploi,  mise  au 
payement,  qui  lui  est  fait  de  son  prix,  ne  saurait  en 
changer  le  caractère...  (n°  290:  comp.  Mourlon,  p.  385.) 

Mais,  au  contraire,  il  nous  semble  que  la  condi- 
tion expresse  de'  cet  emploi,  mise  par  l'acquéreur  au 
payement  qu'il  fait  au  vendeur,  en  change  complètement 
le  caractère  : 

1°  L'acquéreur,  en  effet,  peut  faire  le  payement  aux 
créanciers  hypothécaires,  soit  par  lui-même,  ^oit  par  un 
mandataire;  c'est  ce  que  nous  venons  de  reconnaître. 

Nous  ajoutons  qu'il  peut  prendre  pour  mandataire 
le  vendeur  aussi  bien  que  tout  autre;  c'est  même  le  cas 
que  le  Droit  romain,  d'où  cette  subrogation  procède, 
semble  avoir  principalement  suppo  é  :  «  ...  Quam  émise 
tu  dicis,  ita  ut  prclium  perveniret  ad  eosdem  priores 
creditores...  »  (L.    3    Cod.    Qui   pot.   in  pign.)  ; 

Or,  cette  condition  d'emploi,  mise  par  l'acquéreur  au 
payement  qu'il  fait  au  vendeur,  est  un  mandat  de  payer, 
en  son  nom,  les  créanciers  hypothécaires  ;  et  presque 
toujours,  en  effet,  c'est  sous  le  nom  de  mandat  qu'elle 
est  insérée  ; 
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Donc,  le  payement  fait,  dans  ce  cas,  par  le  vendeur 
aux  créanciers  hypothécaires,  est  réputé  fait  par  l'ac- 
quéreur lui-même. 

2°  L'acquéreur  n'est  pas  dans  la  position  d'un  tiers, 
qui  prête  ses  deniers  au  débiteur  pour  obtenir  de  lui 
ia  subrogation  conventionnelle,  que  l'article  1250  sou- 
met à  des  déclarations  d'emploi. 

Aucune  déclaration  de  ce  genre  n'est  exigée  de  l'ac- 
quéreur ! 

La  subrogation  lui  est  acquise  par  ce  seul  fait  qu'il  a 
employé  le  prix  de  son  acquisition  au  payement  des 
créanciers  hypothécaires. 

Or,  c'est  bien  lui  qui  a  fait  cet  emploi  de  son  prix, 
lorsque  le  vendeur  l'a  fait,  non  pas  en  sa  qualité  de 
vendeur,  payant  sa  dette  à  ses  créanciers  personnels, 
mais  en  qualité  de  mandataire  de  l'acquéreur,  payant 
son  prix  aux  créanciers  hypothécaires. 

3°  Et  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  à  quel  moment 
ni  par  quel  acte  ce  mandat  a  été  donné  par  l'acquéreur 
au  vendeur  :  si  c'est  au  moment  de  la  vente,  et  par  une 
clause  insérée  dans  le  contrat  ;  ou  si  c'est  au  moment  du 
pay -ment  et  par  une  clause  insérée  dans  la  quittance. 

Les  arguments,  que  nous  venons  de  présenter,  dé- 
montrent que,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  le  ven- 
deur, payant  les  créanciers  hypothécaires  avec  le  prix, 
qu'il  n'a  reçu  que  sous  la  condition  de  ce  payement, 
doit  être  considéré  comme  le  mandataire  de  l'acquéreur, 
et  que,  par  conséquent,  la  subrogation*  doit  avoir  lieu  au 
profit  de  celui-ci  (comp.,  Colmar,  16  déc.  1825,  Dahlen, 
T).  1827,  II,  24;  Ferrières,  sur  l'art.  108  de  la  Coût, 
de  Paris,  §  V,  n°  14-,  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  iv,  p. 
183;  Larouibière,  t.  111  art.  1251,  n°17.) 

o57.  —  Nous  ne  voulons  pas  nier  que  la  distinction 
que  nous  venons  de  proposer,  ne  puisse  parfois  pa- 
raître délicate. 

Il  est  donc  essentiel  que  l'acquéreur,  qui  veut  obtenir 
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la  subrogation,  tout  en  versant  son  piix  entre  les  mains 
du  vendeur,  ne  laisse  subsister  aucun  doute  sur  sa  vo- 
lonté. 

Il  ne  serait  pas  impossible  que  l'on  prétendît  que  la 
manifestation  n'en  résulte  pas  suffisamment  de  la  clause, 
par  laquelle  il  aurait  stipulé  que  le  vendeur  désintéres- 
sera les  créanciers  hypothécaires  avec  le  prix  qu'il  lui 
paye. 

N'a-t-il  eu  en  vue,  par  cette  clause,  que  le  dégrève- 
ment pur  et  simple  de  son  immeuble,  en  payant  sa 
dette  personnelle   d'acquéreur   au  vendeur? 

A-t-il  eu,  au  contraire,  en  vue  la  subrogation  ? 

Voilà  le  doute  qu'il  faut  écarter. 

538.  —  C'est  l'acquéreur  lui-même,  qui  a  payé  di- 
rectement son  prix  aux  créanciers,  auxquels  l'immeuble 
était  hypothéqué. 

Mais  il  l'a  payé,  en  conformité  et  en  exécution  d'une 
délégation  contenue  dans  son  acte  d'acquisition. 

Sera-t-il  subrogé  de  plein  droit  ? 

La  cour  d'Amiens  a  répondu  négativement  et  qu'une 
telle  clause  fait  obstacle  à  la  subrogation  légale  au  profit  de 
l'acquéreur  (13  août.  1 824,  Regnault,  Sirey,  1826,1, 135.) 

Mais  cette  doctrine  n'a  pas  prévalu  ;  et  elle  ne  pouvait 
pas,  en  effet,  prévaloir  : 

1  °  Elle  est  d'abord  contraire  à  l'autorité  des  tradi- 
tions historiques. 

«  Quand  un  acquéreur,  dit  Renusson,  est  chargé, 
par  un  contrat  d'acquisition,  de  payer  au  créancier  de 
son  vendeur,  et  qu'il  paye,  en  exécution  de  son  contrat, 
le  créancier,  les  lois  romaines  ont  trouvé  juste  que  tel 
acquéreur  succède  de  plein  droit  et  entre  au  lieu  et  place 
du  créancier,  qu'il  a  pa\é...»  (chap.  V,  n°4.) 

Et  le  savant  auteur  admet  aussi,  dans  l'ancien  Droit 
français,  la  même  subrogation. 

Pothier  n'est  pas  moins  explicite  : 

«  ...  Dans  l'espèce  de  la  loi  3  au  Gode,  Qui  potiores  in 
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pignore,  le  tiers-acquéreur,  dit-il,  avait  acquis  avec  la 
clause  que  le  prix  de  son  acquisition  serait  employé  à 
payer  un  créancier  hypothécaire;  et  c'est  en  vertu  de 
cette  clause  qu'il  acquiert  la  subrogation...  »  (Inlroiuct. 
au  lit.  XX  de  la  Coût.  d'Orléans,  n°  73  ) 

2°  Ajoutons  que  cette  doctrine  n'est  pas  moins  con- 
traire au  texte  de  l'article  125 1-2%  qui  a  certainement 
consacré,  dans  le  Droit  nouveau,  les  traditions  de  l'an- 
cien Droit. 

La  seule  condition,  en  effet,  que  le  texte  exige  pour 
que  la  subrogation  s'opère,  de  plein  droit,  au  profit  de 
l'acquéreur,  c'est  qu'il  emploie  le  prix  de  son  acquisi- 
tion au  payement  des  créanciers ,  auxquels  l'immeuble 
acquis  par  lui,  est  hypothéqué; 

Or  il  a,  nous  le  supposons,  employé  son  prix  à  ce 
payement; 

Donc,  il  se  trouve  exactement  dans  les  termes  mêmes 
de  la  loi. 

3°  On  se  récrie  : 

C'est  en  conformité  d'une  délégation  contenue  dans 
son  contrat,  qu'il  a  payé  les  créanciers  hypothécai- 
res! 

Mais  est-ce  que  cette  délégation  est  incompatible 
avec  la  subrogation? 

Pas  du  tout  ! 

Loin  d'empêcher  l'accomplissement  de  la  condition  à 
laquelle  la  subrogation  est  soumise,  elle  l'assure  ! 

Et  c'est  précisément  sans  doute  parce  que  l'acquéreur 
voulait  payer  son  prix,  avec  subrogation,  aux  créanciers 
qui  avaient  des  hypothèques  sur  l'immeuble,  qu'il  a 
accepté  cette  clause  de  délégation,  qui,  en  l'obligeant, 
envers  son  vendeur,  à  les  payer,  lui  fournissait  à  lui- 
même,  le  moyen  d'obtenir,  la  subrogation!  (Comp. 
Cass.,  28  déc.  1853,  Haiary,  Dev.,  1854,1,719;  Cass., 
7  nov.  1854,  Hauguei,  Dev.,  1854,  I,  715;  Zachariœ, 
Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  184.) 
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539.  —  La  loi  n'exige,  avons-nous  dit,  aucune  for- 
malité à  l'effet  de  constater  cet  emploi  du  prix,  d'où  ré- 
sulte la  subrogation. 

«  Attend-],  porte  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  que, 
aux  termes  de  l'article  1251-2°,  la  subrogation  existe  de 
plein  droit  au  profit  de  l'acquéreur  d'un  immeuble,  qui 
emploie  le  prix  de  son  acquisition  au  payement  des  cré- 
anciers, auxquels  cet  héritage  était  hypothéqué,  et  que, 
en  présence  de  cette  disposition  formelle,  la  seule  condi- 
tion imposée  à  l'acquéreur,  pour  obtenir  le  bénéfice  de 
la  subrogation,  est  évidemment  de  justifier  que  son  prix 
a  été  réellement  employé  à  l'acquittement  des  créances 
hypothécaires  assises  sur  l'immeuble....  »  (1 1  août  1 852, 
deBeaunay,  Dev.,  1853,  I,  299). 

Ajoutons  que  cette  justification  elle-même  résulte  suf 
fisamment  de  la  quittance,  pure  et  simple,  qui  est  donnée 
par  les  créanciers  hypothécaires  à  l'acquéreur,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  d'y  insérer  aucune  mention  d'emploi  ni 
de  subrogation. 

Nous  supposons  que  c'est  l'acquéreur,  qui  paye  lui- 
même  avec  son  prix. 

Et  c'est  dans  ce  cas  que  nous  disons  que  h  subroga- 
tion s'opère  à  son  profit,  ipso  facto,  par  le  fait  même 
du  payement. 

540.  —  En  est-il  ainsi  dans  le  cas  où  l'acqué- 
reur paye  les  créanciers  par  l'intermédiaire  du  ven- 
deur? 

C'est  le  même  texte,  qui  règle  cette  hypothèse  aussi 
bien  que  l'autre. 

L'article  1251-2°  ne  fait,  à  cet  égard,  aucune  dis- 
tinction. 

D'où  il  faut,  en  effet,  conclure  que,  pas  plus  dans  un 
cas  que  dans  l'autre,  la  loi  ne  soumet  la  subrogation  à 
une  déclaration  d'emploi,  soit  dans  la  quittance  donnée 
par  le  vendeur  à  l'acquéreur,  soit  dans  la  quittance 
donnée  par  les  créanciers  hypothécaires  au  vendeur. 
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Seulement,  ce  qu'il  faut  dans  ce  dernier  cas,  c'est 
que  le  payement  du  prix  par  le  vendeur,  comme  fondé 
de  pouvoir  de  l'acquéreur,  soit  bien  constaté. 

Mais,  à  cet  effet,  il  suffira  de  comparer  la  quittance 
donnée  par  le  vendeur,  et  la  quittance  donnée  par  les 
créanciers. 

Et  la  preuve  de  l'emploi  du  prix  à  cette  destination 
pourra  résulter  de  la  corrélation  reconnue  entre  ces  di- 
verses quittances  et  de  la  simultanéité  des  payements 
faits  par  l'acquéreur  au  vendeur  et  par  le  vendeur  aux 
créanciers  (comp.,  l'arrêt  précité  du  12  août  1852,  supra, 
n°  529). 

Que  l'acquéreur  toutefois  soit  averti  qu'il  peut  y  avoir 
là,  pour  lui,  un  danger  ! 

Le  vendeur  ne  peut-il  pas  détourner  de  leur  destina- 
tion les  fonds,  qu'il  lui  a  remis  pour  les  payer  aux  cré- 
ciers  ?  * 

C'est  un  danger  semblable  à  celui  que  nous  avons 
dénoncé  au  prêteur  de  deniers,  qui  veut  acquérir  la  su- 
brogation (supra,  n°  426). 

Le  remède  est  aussi  le  même  ! 

C'est  de  ne  pas  confier  ses  fonds  au  vendeur,  ou  du 
moins,  de  veiller  à  ce  qu'il  ne  s'écoule  pas,  entre  le 
payement  fait  par  l'acquéreur  au  vendeur,  et  le  payement 
fait  par  le  vendeur  aux  créanciers;  un  trop  long  in- 
tervalle (comp.,  Larombière,  t.  III,  art.  1251 ,   n°  20). 

o41 .  —  Au  point  où  nous  en  sommes,  est-il  nécessaire 
d'ajouter  que  les  quittances  peuvent  être  sous  signature 
privée  ? 

Notre  texte,  en  effet,  qui  ne  les  soumet  à  aucune  con- 
dition de  forme,  n'exige  pas  qu'elle  soient  authentiques; 
et  il  n'y  avait  pas,  en  effet,  dans  ce  cas,  de  motif  pour 
l'exiger,  comme  dans  la  cas  de  la  subrogation  conven- 
tionnelle de  l'article  1250-2°. 

542.  —  Faut-il  au  moins  que  les  quittances  aient  une 
date  certaine  ? 
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Le  iexte  csl  muet  sur  cette  condition  de  forme  aussi 
bien  que  sur  les  autres. 

Elle  n'est  donc  pas  non  plus  exigée. 

Mais  il  peut  être  prudent  de  leur  donner  date  certaine 
(art.  1328;  comp.  Cass.,  14juill.  1813,  Sirey,  1814,1, 
38  ;  Larombière,  t.  III,  art.  1 25 1 , n°  20  ;  Gauthier,  n°  29 1  ) . 

545.  —  III.  Nous  avons  vu  que  nos  anciens  au- 
teurs français  n'étaient  pas  d'accord  sur  l'existence 
même  de  celte  subrogation,  (supra,  n°  507). 

Quoi  d'étonnant,  s'ils  s'étaient  divisés  sur  les  effets, 
qu'elle  devait  produire  ! 

L'acquéreur  succédait-il  seulement  aux  hypothèques, 
qui  appartenaient  aux  créanciers,  par  lui  payés,  sur 
l'immeuble,  qu'il  avait  acquis? 

Ou  succédait-il  à  tous  les  droits,  que  ces  créanciers 
pouvaient  avoir,  soit  sur  les  autres  immeubles  du  débi- 
teur, encore  en  sa  possession  ou  aliénés  par  lui,  s.it 
contre  ses  cautions? 

La  question  était  controversée. 

Le  sentiment  le  plus  général  paraît  avoir  été  que  la 
subrogation  de  l'acquéreur  était  limitée  aux  hypothèques 
des  créanciers  sur  l'immeuble,  qu'il  avait  acquis  (comp., 
Renusson,  chap.  v,  n°  42;  Argou,  liv.  IV,  chap.  v; 
Rousseau  de  la  Combe,  Jurisprud.  civ.  v°  subrogation, 
n°8). 

Pothier,  toutefois,  avait  une  autre  doctrine;  il  distin- 
guait : 

Si  l'acquéreur,  en  payant  son  prix  aux  créanciers  hy- 
pothécaires, n'avait  pas  requis  la  cession  d'actions ,  il 
n'était  pas  subrogé,  pas  même  à  leurs  hypothèques  sur 
l'immeuble  acquis  par  lui;  telle  eût  été  du  moins,  d'a- 
près lui,  la  rigueur  du  principe;  il  ajoutait  pourtant  que 
l'acquéreur  était  admis  à  exercer  leurs  hypothèques  sur 
cet  immeuble,  contre  les  créanciers  postérieurs  à  ceux 
qu'il  avait  payés  ;  ce  qui  peut  être  fondé,  disait-il,  sur  ce 
que,  en  acquittant  l'hypothèque  de  cet  ancien  créan- 
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cier,  meliorcm  fecit  in  eo  fundo  caslerorum  creditorum 
pignoris  causam;  ce  qui  lui  donne  contr'eux  exceptionin 
doli  pour  retenir  ce  qu'il  a  payé. 

Si,  au  contraire,  l'acquéreur,  en  payant,  avec  son  prix, 
les  premiers  créanciers,  avait  requis  la  cession  d'actions,  il 
obtenait,  d'après  Pothier,  la  subrogation  complète  à  tous 
leurs  droits,  non  seulement  sur  l'immeuble  par  lui 
acquis,  mais  encore  sur  les  autres  immeubles  qui  étaient 
affectés  à  leurs  créances  (Introduct.  au  tit.  XX,  de  la 
Coût.,  d'Orléans,  n°  73). 

Mais  telle  n'était  pas  l'opinion  commune. 

Et  généralement,  au  contraire,  notre  ancienne  juris- 
prudence avait  limité  la  subrogation  de  l'acquéreur  aux 
hypothèques  des  créanciers  sur  l'immeuble  par  lui  acquis. 

o44.  —  Cette  limitation,  d'ailleurs,  pouvait,  à  pre- 
mière vue,  sembler  conforme  au  motif  principal,  qui  fit 
originairement  introduire  l'espèce  de  subrogation,  que 
nous  venons  dYtudier. 

Ce  motif,  nous  l'avons  exposé  (supra,  n08  499-500). 

Ce  que  l'on  avait  voulu  principalement,  c'était  de 
fortifier  l'acquéreur  dans  la  propriété  de  son  immeuble, 
et,  au  besoin,  de  lui  assurer  la  restitution  de  son  prix, 
s'il  venait  à  être  poursuivi  par  les  créanciers  non  payés. 

La  Constitution  impériale,  3,  au  Code,  de  his  qui  m 
priorum  creditorum  locum  succedunt,  mettait  ce  motif 
bien  en  relief: 

«  Si  potiores  creditores  pecuniâ  tua  dimissi  suri!,  

contra  eos,  qui  inferiores  illis  fuerunt,  justa  defensione  te 
tueri  potes.  » 

Et  pour  cela,  en  effet,  il  avait  pu  paraître  suffisant  de 
faire  succéder  seulement  l'acquéreur  elux  hypothèques 
que  les  créanciers  payés  avaient  sur  l'immeuble  acquis 
par  lui,  et  qui  primaient,  sur  cet  immeuble,  les  créan- 
ciers non  payés. 

C'était  la  conclusion,  très-nette  aussi,  de  Cujas,  sur 
cette  loi  : 


480  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

«  ....  In  ea  re,  disait-il,  emptor  potior  erit  omnibus 
creditoribus  inferioribus,  si  qui  sunt.  » 

045.  —Or,  ce  motif  originaire  de  la  subrogation  au 
profit  de  l'acquéreur,  est,  i,l  faut  bien  le  reconnaître, 
celui  sur  lequel  elle  repose  encore  aujourd'hui  principa- 
lement. 

C'est  encore  contre  les  poursuites  qui  pourraient  venir 
des  créanciers  non  payés,  qu'elle  a  surtout  pour  but 
de  protéger  l'acquéreur,  en  le  subrogeant  aux  créanciers 
pavés. 

Et  voilà  comment  une  doctrine  s'était,  même  sous 
notre  Droit  nouveau,  produite ,  d'après  laquelle  la 
subrogation  de  l'acquéreur  devait  être  encore  limitée 
aux  hypothèques,  qui  appartenaient  aux  créanciers  payés, 
sur  l'immeuble  par  lui  acquis,  sans  pouvoir  s'étendre  à 
leurs  autres  droits,  et  notamment  aux  hypothèques  qui 
pouvaient  appartenir  à  ces  créanciers  sur  d'autres  im- 
meubles (comp.  Bourges,  10  juillet  1829,  Bonneau,  D., 
1829,  II,  272;  Paris,  10  juin  1833,  Badère,  D.,  1833, 
II,  184;  Favard  de  Langlade,  Répert.  v°  Subrogation^ 
§2,n°5). 

Telle  avait  été,  d'abord,  la  doctrine  de  Toullier  (t.  V, 
n°  145)  et  de  Duranton  (t.  XII,  n°  161). 

Mais  les  savants  auteurs  s'en  sont  ensuite  départis, 
pour  revenir  à  la  doctrine  contraire. 

046.  — -  Et  c'est  très-justement,  suivant  nous. 

Car  cette  doctrine  est  la  seule,  qui  nous  paraisse  juri- 
dique, sous  l'empire  de   notre  Droit  nouveau  : 

1°  Le  texte  même  de  la  loi  l'impose,  en  effet,  tout  d'a- 
bord, impérativement. 

Aux  termes  de  l'article  1251-2°,  la  subrogation  a  lieu, 
de  plein  droit,  au  profit  de  l'acquéreur  d'un  immeuble, 
qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition  au  payement  des 
créanciers  auxquels  cet  héritage  était  hypothéqué; 

Or,  la  subrogation  comprend  généralement  tous  les 
droits  qui  appartiennent   au  créancier  payé;   il  faut, 
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pour  qu'il  en  soit  autrement,  une  exception  formelle  à 
cette  règle  fondamentale  de  notre  matière;  exception  qui 
n'existe  pas  ici  ; 

Donc,  l'acquéreur  est  subrogé  à  tous  les  droits  des  cré- 
anciers par  lui  payés  avec  son  prix,  puisque  la  loi  pro- 
nonce, à  son  profit,  la  subrogation  dans  les  termes  les 
plus  absolus. 

Par  conséquent ,  il  est  subrogé  aux  hypothèques 
que  ces  créanciers  peuvent  avoir  sur  d'autres  im- 
meubles que  celui  qu'il  a  acquis. 

Si  un  créancier  chirographaire  du  vendeur  avait  payé 
les  premiers  créanciers  hypothécaires,  il  serait  certai- 
nement subrogé  à  toutes  leurs  hypothèques  (art.  1 251  -1  °; 
supra  n°  496). 

Pourquoi  l'acquéreur  n'obtiendrait- il  pas  une  subro- 
gation aussi  étendue? 

Mais  lui-même,  est-ce  qu'il  ne  peut  pas  être  considéré 
comme  un  créancier  chirographaire  du  vendeur,  pour 
le  cas  éventuel  où  il  viendrait  à  subir  une  dépossessioo? 
ce  qui  est  précisément  le  cas  où  la  subrogation,  que  la 
loi  lui  accorde,   remplit   son  office  î 

Cet  argument,  qui  fut  présenté  à  Toullier,  comme 
il  nous  l'apprend,  par  un  savant  magistrat,  ami  de  la 
science,  M.  Nicod,  est  un  de  ceux  qui  le  déterminèrent  à 
rétracter  sa  première  opinion  (Joe.  supra  cit.  n°  545). 

2°  Ajoutons,  d'ailleurs,  que  le  motif  sur  lequel  cette 
subrogation  est  fondée,  loin  de  faire  obstacle  à  ce  qu'elle 
produise  la  plénitude  des  effets  que  la  loi  attache  à  toute 
subrogation,  exige,  au  contraire,  qu'elle  les  produise, 
afin  d'atteindre  sûrement  le  but,  qu'elle  se  propose. 

D  une  part,  en  effet,  il  se  pourrait  que  l'acquéreur  ne 
fût  pas  suffisamment  protégé,  même  contre  les  pour- 
suites des  créanciers  non  payés,  si  la  subrogation  était 
limitée  aux  hypothèques  qui  appartiennent  aux  créan- 
ciers payés,  sur  l'immeuble  par  lui  acquis;  e'est  ce  qui 
arriverait,  si  le  prix  de  l'adjudication,  qui  aurait  lieu  sur 
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es  poursuites  des  créanciers  non  payés,  était  inférieur 
au  prix  qu'il  a  payé  aux  premiers  créanciers. 

J'ai  payé  tout  mon  prix,  1 00  0(s0  fr.,  àPrimus,  créan- 
cier hypothécaire  du  premier  rang  sur  mon  immeuble; 
et  Secundus,  créancier  hypothécaire  du  second  rang, 
ayant  fait  saisir  et  vendre  l'immeuble,  l'adjudication  n'a 
produit  qu'un  prix  de  80  000  fr.  —  Me  voilà  donc  en 
perte  de  20  000  fr.,  si  je  ne  puis  pas  exercer  l'hypo- 
thèque qui  appartient  à  Primus  sur  un  autre  immeuble  ! 

Donc,  même  pour  cette  cause  spéciale  de  déposses- 
sion, qui  peut  provenir  des  créanciers  non  payés,  il  im- 
porte à  l'acquéreur  d'obtenir  la  subrogation  à  toutes  les 
hypothèques  des  créanciers  payés. 

D'autre  part,  cette  cause  spéciale  d'éviction,  bien 
qu'elle  soit  celle  que  les  législateurs  anciens  ont  eue  prin- 
cipalement en  vue,  dans  l'établissement  de  la  subrogation 
au  profit  de  l'acquéreur,  n'est  pas  finalement  la  seule, 
qui  puisse  donner,  à  son  profit,  ouverture  aux  effets  de 
la  subrogation  que  la  loi  lui  accorde. 

Nous  avons,  au  contraire,  reconnu  que  la  subrogation 
doit  produire,  au  profit  de  l'acquéreur,  tous  ses  effets, 
quelle  que  soit  la  cause  par  suite  de  laquelle  il  se  trouve 
évincé  ou  dépossédé,  revendication,  résolution  ou  nul- 
lité (supra  n°  449). 

Donc,  à  ce  nouveau  point  ae  vue  encore,  il  importe  à 
l'acquéreur  d'être  subrogé  à  tous  les  droits  des  créan- 
ciers par  lui  payés  (comp.  Cass.,  15  janvier  1833,  Dev., 
1833,  I,  81;  Paris,  20  déc.  1834,  et  19  déc.  I835, 
Dev.,  1836,  II,  159;  Cass.,  21  déc.  1836,  Lecocq,  Dev., 
1837,  I,  54  ;  Cass.,  15  avril  1844,  Coquard,  Dev.,  1844, 

I,  849;  Alger,   18janv.  1868,  Bourgeois,   Dev.,    1868, 

II,  319;  Delvincourt,  t.  II,  p.  562;  Grenier,  Deshypoth., 
t.  II,  n°  496;  Troplong,  Des  hypolfi.,  1. 1,  n°  359;  Mour- 
lon,  p.  388;  Zachariœ,  AubryetRau,  t.  IV,  p.  186; 
Massé  et  Vergé,  t.  III,  p.  435;  Gauthier,  n°  270  ;  Larom- 
bière,  t.  III,  art.  1251,  n°  25). 
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5i7.  —  Telle  est  aussi  la  doctrice  de  M.  Colmet  de 
Santerre(t.  V,  n°  195  6m,  III). 

Notre  savant  collègue,  toutefois,  semble  y  ajouter  une 
restriction  : 

«  ....  L'acheteur,  dit-il,  sera  subrogé  non-seulement 
sur  l'immeuble  qu'il  a  acheté,  mais  encore  surtout  autre 
bien  hypothéqué  à  la  même  dette,  qui  serait  encore  entre 
ks  mains  du  débiteur.  » 

Mais,  si  cet  autre  bien  hypothéqué  à  la  même  dette, 
n'était  plus  entre  les  mains  du  débiteur,  l'acheteur  ne 
serait  donc  pas  subrogé  à  l'hypothèque,  qui  le  grève  ? 

Nous  ne  saurions,  pour  notre  part,  adhérera  cette  res- 
triction, plus  qu'à  celle  que  nous  venons  de  combattre. 

A  notre  avis,  l'acquéreur  est  subrogé  aux  hypothèques 
qui  appartenaient  au  créancier  payé  par  lui,  sur  d'autres 
immeubles  que  celui  qu'il  a  acquis,  soit  que  ces  immeu- 
bles se  trouvent  encore  dans  les  mains  du  débiteur,  soit 
que,  ayant  été  aliénés,  ils  se  trouvent  dans  les  mains  d'un 
tiers -détenteur  (comp.  les  citations  supra  n°  546j. 

548.  —  La  doctrine,  que  nous  venons  de  présenter, 
peut  avoir  des  conséquences  graves,  et  qui  sont  de  na- 
ture à  soulever  encore  d'autres  objections,  que  celles 
auxquelles  nous  avons  entrepris  déjà  de  répondre. 

Il  est  donc  nécessaire  de  les  aborder;  et  nous  en  four- 
nirons deux  exemples  : 

L'un,  dans  l'hypothèse  où  l'acquéreur  paye  son  prix 
aux  créanciers  hypothécaires,  auxquels  l'immeuble  est 
affecté,  sans  avoir  rien  payé  au  vendeur  ; 

L'autre,  dans  l'hypothèse  où  l'acquéreur,  après  avoir 
payé  son  prix  au  vendeur,  le  paye  une  seconde  fois  aux 
créanciers  hypothécaires. 

549.  —  a.  J'ai  deux  immeubles,  A  et  B,  grevés  d'une 
hypothèque  générale  pour  une  créance  de  100  000  fr.,  au 
profit  de  Primus. 

Chacun  de  ces  immeubles  vaut  1 00  000  fr. 

Les  fonds  me  manquant  pour  payer  mon  créancier,  je 


490  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

vends  à  Secundos  l'immeuble  A,  pour  le  prix  de 
100  000  fr. 

En  cet  état,  Secundus ,  l'acquéreur,  paye  son  prix  à 
Primus,  le  créancier  hypothécaire. 

Peut-être  même  ce  payement  est-il  fait  en  conformité 
d'une  délégation  insérée  dans  notre  contrat. 

Voilà  donc  Secundus,  l'acquéreur,  subrogé  aux  droits 
de  Primus,  le  créancier  hypothécaire. 

A  quels  droits  ? 

A  tous  ses  droits,  avons-nous  dit,  non-seulement  aonc 
à  son  hypothèque  sur  l'immeuble  A,  que  Prifnus  vient 
d'acquérir,  mais  encore  à  son  hypothèque  sur  l'immeuble 
B. 

En  conséquence,  Secundus  se  met  en  devoir  de  con- 
server, par  un  renouvellement  d'inscription,  cette  hypo- 
thèque sur  l'immeuble  B  comme  sur  l'immeuble  A  (art. 
2154;  comp.   infra  n°  556  ) 

Mais  alors,  précisément,  une  nouvelle  difficulté  s'é- 
lève! 

Et  moi,  vendeur,  je  viens,  au  contraire,  demander  à 
l'acquéreur  la  main-levée  de  l'inscription,  qu'il  continue 
de  faire  peser  sur  l'immeuble  B. 

Je  prétends  que  ma  demande  est  fondée  : 

4  °  Sur  le  motif  essentiel,  qui  a  fait  créer  la  subrogation 
au  profit  de  l'acquéreur  ; 

2°  Sur  le  caractère  même  de  la  subrogation,  et  sur  la 
bonne  foi  avec  laquelle  les  conventions  doivent  être  exé- 
cutées ; 

3°  Bien  plus  encore,  sur  la  nécessité  même  : 

1°  Le  motif  essentiel,  qui  a  fait  créer  la  subrogation  lé- 
gale au  profit  de  l'acquéreur,  c'est  qu'on  a  voulu,  en  le 
substituant  au  lieu  et  place  des  premiers  créanciers  par 
lui  payés  avec  son  prix,  le  garantir  de  la  perte  que  pour- 
raient lui  causer  les  créanciers  non  payés  (supra  n°  544); 

Or,  nous  supposons  qu'il  n'y  avait,  sur  l'immeuble  A, 
que  j'ai  vendu  à  Secundus,  ni  premier  ni  dernier;  il  n'y 
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avait  qu'un  seul  créancier  hypothécaire,   Primus,  qui  a 
été  intégralement  payé  par  Secundus,  avec  son  prix; 

Donc,  Secundus  n'a  désormais  rien  à  craindre  d'aucun 
créancier  hypothécaire. 

2°  Secundu?,  en  effet,  n'a  pas  payé  la  dette  d'un  autre; 
il  n'a  pas  fait  une  avance,  qui  ait  pu  créer  un  recours  à 
son  profit. 

Il  a  payé  sa  propre  dette  ; 

il  a  cessé  d'être  débiteur;  il  n'est  pas  devenu  créan- 
cier! 

Or,  il  ne  peut  pas  exister  de  subrogation  sans  créance  ; 
pas  plus  que  d'accessoire  sans  principal. 

Et  c'est  ici  qu'apparaît,  dans  toute  sa  force,  l'argu- 
ment, que  le  vendeur  peut  déduire  de  la  bonne  foi,  qui 
doit  présider  à  l'exécution  des  conventions. 

J'ai  vendu,  dira-t-il,  l'un  de  mes  immeubles,  précisé- 
ment afin  de  libérer  l'autre. 

Ma  fortune  immobilière,  qui  était  de  200  000  fr.,  se 
trouvait  grevée  tout  entière  hypothécairement  par  une 
créance  qui  n'était  que  de  100  000  fr. 

Eh  bien  !  j'ai  sacrifié  l'un  tout  à  fait,  pour  affranchir 
tout  à  fait  l'autre. 

Or,  quel  va  être,  au  contraire,  le  résultat  de  mon  opé- 
ration ,  si  l'acquéreur  a  le  droit  de  conserver  son  in- 
scription même  sur  l'immeuble,  que  j'ai  voulu  libérer  et 
qui  me  reste? 

C'est  qu'il  me  restera  grevé  après  comme  avant,  et  que 
je  n'en  demeurerai  pas  moins  toujours  tenu  réellement, 
quoique  n'étant  pas  tenu  personnellement  ! 

Cela  ne  peut  pas  être. 

Une  sepeutpasque  la  subrogation,  cette  institution 
bienfaisante,  qui  ne  doit  causer  préjudice  à  personne, 
me  cause,  à  moi,  vendeur,  un  tel  préjudice! 

Je  dois  donc  être,  après  le  payement  fait  par  l'acqué- 
reur aux  créanciers  hypothécaires,  au  même  état  que  si 
j'avais  fait,  moi-même,  ce  payement; 


492  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

Or,  si  je  leur  avais  fait  ce  payement,  mon  immeuble 
B  serait  libéré  ! 

3°  La  nécessité  même  exige  qu'il  en  soit  ainsi. 

Dites,  en  effet,  ce  qu'il  faut  que  je  fasse,  pour  obtenir 
la  mainlevée  de  cotte  inscription  hypothécaire,  que  vous 
prétendez  conserver  sur  mon  immeuble? 

Quel  moyen  ai-je  de  la  faire  disparaître  ? 

Je  n'en  ai  aucun,  puisqu'il  n'existe  désormais  aucune 
dette  ! 

Et,  par  conséquent,  il  faudra,  si  vous  avez  le  droit  de 
la  maintenir,  que  je  la  subisse  indéfiniment,  sans  raison 
aucune! 

Une  telle  prétention  serait  inadmissible  (comp.  Bour- 
ges, 10  juill.  1829,Bonneau,  Dev.,  1829,  II,  272;Paris, 
10  juin  1833,  Badère,  Dev.,  1833,  II,  184). 

5*50.  —  Cette  argumentation  est  certainement  très- 
vive. 

Est-ce  à  dire  qu'il  faille  abandonner  notre  doctrine, 
et  confesser  que  la  subrogation  de  l'acquéreur  est  limitée 
aux  hypothèques,  qui  grèvent  l'immeuble  acquis  par  lui? 

Non  pas!  et  nous  persi  tons  à  penser  qu'elle  s'étend 
également  aux  hypothèques,  qui  grèvent  d'autres  im- 
meubles. 

Mais  nous  ajoutons  pourtant  qu'il  faut  faire  une 
part  aux  objections  qui  précèdent,  et  qu'elles  peuvent, 
en  effet,  s'élever  à  une  telle  force,  qu'elles  deviennent 
irrésistibles  ! 

Le  vendeur  a  raison  de  prétendre  qu'il  ne  peu  t  pas  y  avoir 
de  subrogation,  sans  une  action  en  recours. 

Où  son  tort  commence,  c'est  lorsqu'il  prétend  que 
la  subrogation  de  l'article  1251-2°  n'a  pour  but  que  de 
protéger  l'acquéreur,  en  le  substituant  aux  créanciers 
payés,  contre  les  poursuites  des  créanciers  non  payés. 

Cette  subrogation  a  encore  un  autre  but,  et  d'une 
grande  importance;  c'est  d'assurer  à  l'acquéreur  le  re- 
couvrement de  son  prix,  pour  le  cas  où  il  subirait  une 
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dépossession,  par  quelque  cause  que  ce  soit,  revendica- 
tion, résolution  ou  nullité  (supra,  n08  500  501). 

Et  maintenant,  de  deux  choses  l'une  : 

Ou  l'acquéreur  a  juste  sujet  de  craindre  d'être  troublé  ; 

Ou  il  n'a  aucun  sujet  de  craiate  semblable. 

Dans  le  premier  cas,  il  sera  fondé  à  maintenir  son  hy- 
pothèque sur  l'immeuble  B;  car  il  a  une  créance  pour 
le  cas  où  il  serait  évincé;  créance  éventuelle  sans  doute 
comme  toute  créance  en  garantie;  mais  qui  n'en  peut 
pas  moins  être  accompagnée  d'une  hypothèque,  et  qui 
justiOe  son  refus  d'une  mainlevée  de  l'inscription,  qui 
grève  l'immeuble  B. 

Dans  le  second  cas,  au  contraire,  les  juges  pourront 
décider  qu'il  n'y  est  pas  fondé;  si,  en  effet,  ils  recon- 
naissent qu'il  n'existe  raisonnablement  aucune  crainte 
d'évict:on,  ni  par  conséquent  aucune  créance,  même  seu- 
lement conditionnelle. 

Autrement,  les  immeubles,  qui  seraient  restés  dans  les 
mains  du  vendeur,  comme  aussi  les  autres  immeubles, 
qu'il  aurait  aliénés  et  qui  seraient  dans  les  mains  des 
tiers  détenteurs,  se  trouveraient  grevés  de  cette  hypo- 
thèque pendant  une  durée  de  temps  illimitée  dans  l'ave- 
nir, puisque  la  prescription  de  l'action  en  garantie  ne 
court  point,  jusqu'à  ce  que  l'éviction  ait  lieu  !  (art. 
2257). 

La  distinction,  que  nous  venons  de  proposer,  est  donc 
conforme  à  la  raison  et  à  la  bonne  foi. 

Nous  ajoutons  qu'elle  trouve  aussi  l'appui  juridique 
le  plus  solide  dans  l'article  1 653,  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Si  l'acheteur  est  troublé  ou  a  juste  sujet  de  craindre 
d'être  troublé  par  une  action  soit  hypo  héeaire,  soit  en 
revendication,  il  peut  suspendre  le  payement  du  prix, 
jusqu'à  ce  que  le  vendeur  ait  fait  cesser  le  trouble,  si 
mieux  n'aime  celui-ci  donner  caution,  ou  à  moins  qu'il 
n'ait  été  stipulé  que,  nonobstant  le  trouble,  l'acheteur 
payera.  » 
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Ce  texte  complète  notre  démonstration. 

Nous  concluons  donc  qu'il  faut  appliquer  à  la  ques- 
tion de  savoir  si  l'acheteur  peut  être  tenu  de  consentir  la 
mainlevée  des  hypothèques,  qui  grèvent  d'autres  im- 
meubles que  l'immeuble,  qu'il  a  acquis,  la  même  solu- 
tion que  cet  article  applique  à  la  question  de  savoir  si 
l'acheteur  peut  être  tenu  de  payer  son  prix  au  vendeur. 

5ol.  —  b.  Supposons  maintenant,  en  conservant  le 
même  fait,  que  j'ai  d'abord  payé  purement  et  simple- 
ment mon  prix,  100  000  francs,  au  vendeur  (supra, 
n°  548). 

C'est,  après  cela,  que  je  paye  à  Primus  la  créance  de 
100000  francs,  pour  laquelle  il  a  une  hypothèque  géné- 
rale, de  premier  rang,  sur  l'immeuble  A,  que  j'ai  acquis, 
et  sur  l'immeuble  B,  que  mon  vendeur  a  conservé  ou 
qu'il  a  vendu  à  un  autre. 

Serais-je,  même  dans  ce  cas,  subrogé  à  l'hypothèque 
de  Primus,  non-seulement  sur  mon  immeuble  A,  mais 
encore  sur  l'immeuble  B;  de  manière  à  pouvoir,  de 
suite,  exercer,  pour  le  recouvrement  de  meB  deniers, 
l'action  hypothécaire  sur  cet  immeuble? 

On  a  entrepris  de  soutenir  la  négative  ;  et  les  argu- 
ments, qui  y  ont  été  employés,  peuvent,  en  effet,  paraître 
sérieux  : 

1°  La  subrogation,  qui  est  accordée  à  l'acquéreur  par 
l'article  1251-2°,  n'a,  dit-on,  qu'un  caractère  préventif; 
c'est  seulement  un  moyen  de  défense,  qui  lui  est  offert, 
pour  le  cas  où  il  serait  attaqué.. ..justa  defensione te tueri 
potes  (L.  3,  Cod.  Qui  pot.  in  pign.)\  et  voilà  comment  on 
peut  dire  qu'elle  est  seulement  conditionnelle  {supra, 
n°  504). 

Or,  l'acquéreur,  dans  notre  espèce,  n'est  pas  attaqué; 
il  n'éprouve,  nous  le  supposons,  aucune  éviction  ni 
aucun  trouble; 

Donc,  il  ne  peut  pas  exercer  la  prétendue  subrogation 
qu'il  invoque. 
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Car,  c'est  lui  qui  fait,  pour  ainsi  dire,  une  sortie  et 
qui  prend  l'offensive  ! 

En  quoi,  il  exagère  et  il  dénature  cette  espèce  de  sub- 
rogation. 

2°  On  ajoute  que  Secundus,  le  créancier  hypothécaire 
spécial  du  second  rang,  sur  l'immeuble  B,  ni  le  tiers- 
détenteur,  si  cet  immeuble  a  été  aliéné,  ne  peuvent  pas 
être  victimes  de  l'imprudence,  que  l'acheteur  a  commise 
en  payant  son  prix  au  vendeur. 

C'est  donc  sur  lui,  l'acheteur,  et  non  pas  sur  eux,  que 
doivent  en  retomber  les  suites. 

3°  A  l'égard  du  créancier  hypothécaire  du  second  rang, 
sur  l'immeuble  B,  ou  du  tiers-détenteur,  le  payement  pur 
et  simple  que  l'acquéreur  a  fait  de  son  prix  au  vendeur, 
est  res  inler  alios  acta;  il  est  à  considérer  comme  non 
avenu,  et  ne  peut  pas  leur  être  opposé. 

D'où  il  suit  qu'ils  doivent  être  de  même  condi- 
tion que  si  l'acquéreur  avait,  en  effet,  employé  le  prix 
de  son  acquisition  au  payement  de  la  créance  hyjothé- 
caire  de  Primus;  car  telle  est  la  condition,  que  le  texte 
de  la  loi  met  à  la  subrogation; 

Or,  si  l'acquéreur  avait  employé  le  prix  de  son  acqui- 
sition au  payement  de  la  créance  hypothécaire  de  Primus, 
il  n'aurait  pas  pu  exercer  la  subrogation  qu'il  veut 
exercer  maintenant  sur  l'immeuble  B;  il  ne  l'aurait  pu, 
que  dans  le  cas  où  il  aurait  éprouvé  une  éviction  ou 
un  trouble; 

Donc,  il  ne  doit  pas  pouvoir  l'exercer  davantage,  après 
avoir  d'abord  payé  son  prix  au  vendeur,  puisque  ce 
payement,  qui  est  une  imprudence  à  lui  seul  imputa- 
ble, ne  compte  pas  à  l'égard  du  créancier  hypothé- 
caire de  second  rang  sur  l'immeuble  B  ni  du  tiers- 
détenteur. 

4°  Enfin,  on  peut  craindre  que  le  système  contraire 
donne  lieu  à  des  fraudes,  au  préjudice  des  créanciers  du 
vendeur. 
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Voilà  un  homme,  dont  le  crédit  hypothécaire  est  épui- 
sé ;  ses  deux  immeubles ,  d'une  valeur  ensemble  de 
200  000  francs,  sont  grevés  d'un  passif  de  300  000  fr. 

D'emprunt,  il  n'en  peut  plus  faire! 

Que  ferd-t-il? 

Il  s'entendra  avec  un  acquéreur,  auquel  il  vendra  l'un 
de  ses  immeubles  100  000  francs. 

L'acquéreur,  complaisant  ou  complice,  lui  payera  ce 
prix  comptant. 

Mais,  tout  aussitôt,  il  payera,  de  ses  deniers,  le  créan- 
cier à  hypothèque  générale  du  premier  rang,  sur  les 
deux  immeubles;  et  il  recouvrera  ses  100  000  francs  au 
moyen  de  la  subrogation. 

Le  résultat  de  cette  manœuvre  sera  que  notre  ven- 
deur se  sera  procuré  une  somme  de  100  000  francs  au 
détriment  de  son  créancier  à  hypothèque  spéciale  !  (comp. 
Bourges,  10  juill.  1829,  Bonneau,  D.,  1829,  II,  272; 
Paris,  10  juin  1833,  Badère,  D-,  1833,  II,  184;  Caen, 
9  août  1832,  Lecocq,  Dev.,  1837,  I,  56). 

Une  note  de  l'arrêtiste,  dans  le  Recueil  de  M.  Dalloz, 
ajoute  que  la  doctrine  qui  a  été  consacrée  par  ces  arrêts, 
lui  paraît  conforme  à  la  lettre  et  à  l'esprit  de  la  loi  (D., 
1833,  II,  184). 

i552.  —  Tel  n'est  pas  notre  sentiment. 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  cette  doctrine,  qui  n'a 
pas  prévalu,  ne  devait  pas,  en  effet,  prévaloir. 

Notre  démonstration?  elle  est  déjà  faite. 

Nous  avons  démontré  (nous  l'espérons  du  moins  ainsi), 
que  l'acquéreur,  qui  paye  les  créanciers  auxquels  l'im 
meuble  acquis  par  lui  est  hypothéqué,  après  avoir  d'a- 
bord payé  son  prix  au  vendeur,  n'en  est  pas  moins  subrogé 
de  plein  droit  aux  créanciers,  qu'il  a  payés  (supra,  n°  524). 

Or,  il  n'y  a  pas  deux  sortes  de  subrogation,  dont  l'une 
serait  moins  complète  que  l'autre;  il  n'y  a,  à  son  profit, 
qu'une  seule  subrogation,  qui  produit  toujours  les  mêmes 
effets. 
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Donc,  l'acquéreur,  qui  paye  aux  créanciers  hypothé- 
caires au  delà  de  son  prix,  ou  son  prix  en  totalité  une 
seconde  fois,  est  subrogé  à  tous  les  droits  de  ces  créan- 
ciers, aussi  bien  que  l'acquéreur  qui  ne  les  paye  qu'a- 
vec son  prix. 

C'est  donc  la  subrogation  elle-même,  qu'il  faudrait  nier 
dans  ce  cas  ! 

Si  on  la  reconnaît,  ses  effets  sont  irrésistibles  dans 
leur  plénitude. 

Or,  il  nous  semble  impossible  de  ne  point  la  recon- 
naître. 

2°  On  objecte  que  cette  subrogation  se  trouve  ainsi  dé- 
naturée. 

Elle  ne  devait  être  qu'une  arme  défensive. 

La  voilà,  dans  les  mains  de  l'acquéreur,  une  arme 
offensive  ! 

La  réponse  est  facile  : 

Si  l'acquéreur,  qui  a  payé,  avec  son  prix  seulement, 
les  créanciers  auxquels  l'immeuble  est  hypothéqué,  ne 
peut  pas  exercer,  de  suite,  la  subrogation,  c'est  qu'il  n'a 
pas  d'intérêt;  il  a  payé  le  prix,  qu'il  devait;  et  tant  qu'il 
ne  sera  pas  évincé,  il  n'aura  pas  de  créance  ni  par  con- 
séquent d'action. 

Tout  au  contraire  !  lorsque  l'acquéreur  a  payé  aux 
créanciers  hypothécaires,  au  delà  de  son  prix,  ou,  mieux 
encore,  la  totalité  de  son  prix  une  seconde  fois,  il  a,  dès 
maintenant,  une  créance  et  une  action  en  recours  ;  car  il 
n'a  pas  payé  sa  dette,  il  a  payé  la  dette  d'un  autre  ; 

Donc,  l'obstacle,  c'est-à-dire  le  défaut  d'intérêt,  qui 
s'opposait,  dans  le  premier  cas,  à  l'action  hypothécaire 
de  l'acquéreur,  n'existe  pas  dans  le  second  cas. 

3°  On  se  récrie  encore. 

Si  cet  obstacle  n'existe  pas,  c'est  par  l'imprudence  de 
l'acquéreur  lui-même  1 

Pourquoi  a-t-il  payé  son  prix  au  vendeur!  c'est  à  lui 
de  supporter  les  conséquences  de  sa  faute! 
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Mais  cette  objection  ne  saurait  non  plus,  à  notre 
avis,  l'emporter. 

Si,  en  effet,  vous  refusez  la  subrogation  du  numéro  2 

•  1  article  1251  à  l'acquéreur  qui,  après  avoir  payé  son 
prix  au  vendeur,  i'a  pa\é  une  seconde  fuis  auxciéanciers 
hypothécaires,  voici  ce  que  nous  demandons  : 

Lui  refuserez- vous  la  subrogation  du  numéro  3  de  cet 
article? 

Cela  serait  bien  impossible  ! 

Car  l'acquéreur  est,  tout  an  moins,  un  tiers  déten- 
teur, qui,  étant  tenu  pour  d'autres  au  payement  de  la 
dette,  avait  intérêt  de  l'acquitter. 

Le  beau- succès,  que  vous  aurez  obtenu,  de  le  débus- 
quer du  numéro  2,  s'il  devient  inexpugnable  dans  le 
numéro  3  l 

Ce  ne  serait  mène  pas  encore  son  seul  refuge. 

Le  numéro  1  de  l'article  1251  lui  fournirait  aussi  ui.e 
subrogation  légale  ;  ne  serait-il  pas,  en  effet,  un  ciéau- 
cier,  qui  paye  un  autre  créancier,  qui  lui  est  préférable  ? 

Un  créancier  chirogi  aphaire  ! 

Qu'importe? 

Puisque  le  créancier  chirographaire,  aussi  bien  que  le 
créancier  hypothécaire  ou  privilégié,  est  compris  dans  le 
numéro  1  de  l'article  1251  (comp.  mpra,  n°  458). 

C  est  précisément  l'argument,  que  M.  Nicod  présen- 
tait à  Toullier,  qui,  ne  trouvant  rien  à  y  répondre,  ré- 
tractait sa  première  doctrine  [supra,  n°  546). 

4°  Est-il  donc,  après  tout,  si  défavorable  cet  acqué- 
reur, que  l'on  accuse  d'imprudence? 

Et  parce  qu'il  a  payé  double,  mérite-t-il  moins  d'être 
secouru  ? 

Comment!  vous  ne  pourriez  pas  refuser  la  subroga- 
tion au  légataire  ou  au  donataire  d'un  immeuble,  qui  au- 
rait payé  de  ses  deniers  le  créancier  à  hypothèque  géné- 
rale (art.  874,  1251-3°). 

Vous  ne  pourriez  pas,  disons-nous,  lui  refuser  la  sub- 
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rogation  ,  non-seulement  à  l'hypothèque ,  qui  affecte 
l'immeuble  légué  ou  donné,  mais  encore  à  l'hypothèque 
qui  affecterait  d'autres  immeubles. 

Et,  en  se  portant  sur  ces  immeubles,  le  donataire 
pourrait  ruiner  les  hypothèques  des  créanciers,  auxquels 
ils  sont  affectés  ;  les  ruiner  même  radicalement,  s'il  avait 
eu  le  soin  de  faire  radier  d'abord  celle  qui  affecte  l'im- 
meuble, qui  lui  a  été  donné. 

Et  pourtant  les  créanciers,  cerlant  de  damno  vitando  ; 

Tandis  que  le  donataire  certat  de  lucro  captando. 

Or,  s'il  en  est  ainsi  d'un  acquéreur  à  titre  gratuit, 
comment  pourrait-il  en  être  autrement  d'un  acquéreur  à 
titre  onéreux  1 

Finalement,  d'ailleurs,  ces  résultats  n'ont  rien  d'ex- 
cessif; ils  dérivent  du  principe  fondamental  de  notre 
matière  :  que  le  subrogé  a  les  mêmes  droits  qu'avait 
le  subrogeant. 

Ce  n'est  pas  la  faute  de  la  subrogation. 

Si  ce  n'était  pas  le  subrogé,  ce  serait  le  subrogeant  ! 

5°  Quant  aux  fraudes,  que  cette  solution  peut  faire 
craindre,  elles  ne  sont  pas  spéciales  à  notre  hypo- 
thèse. 

Les  fraudes,  il  est  vrai,  peuvent  être  à  craindre,  en  ma- 
tière de  subrogation;  et  ce  danger  est,  en  elïet,  l'un  de 
ceux  que  les  adversaires  de  cette  institution  opposaient 
avec  le  plus  d'insistance,  dans  l'origine,  à  son  établisse- 
ment (comp.  Renusson,  chap.  i,  n°3), 

Mais  la  subrogation  n'en  a  pas  moins  été  admise,  et 
avec  grande  raison  ! 

Si  des  fraudes  se  produisent,  tous  les  moyens  de  preuve 
sont  ouverts  pour  les  démasquer  (comp.  Piris,  20  déc. 
1834,  le  duc  de  Brancas,  D.,  1835,  II,  144;  Cass.,  21 
déc.  1836,  Lecocq,  Dev.,  1837,  I,  54;  Cass.,  15  avril 
1844,  Coquard,  Dev.,  1844,  I,  849;  Alger,  18  janv. 
18G8,  Bourgeois,  Dev.,  1868,  II,  319;  Mourlon,  p.o88; 
achariœ,  Aubry  etRau,  t.  IV,  p.  183;  Massé  et  VergéZ, 
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t.  III,  p.  435  ;  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  25  ;  Gau- 
thier, n°  270). 

5o5.  —  Jusqu'à  présent,  dans  les  hypothèses,  qui 
précèdent,  nous  avons  vu  la  subrogation  de  l'acquéreur 
s'étendre  aux  hypothèques,  que  le  créancier,  qu'il  a  payé, 
pouvait  avoir  non-seulement  sur  l'immeuble  par  lui  ac- 
quis, mais  encore  sur  d'autres  immeubles. 

Est-ce  à  dire  pourtant  qu'il  doive  en  être  toujours  ainsi, 
et  que  cette  application  de  notre  principe  ne  doive  ja- 
mais être  écartée? 

Supposons  une  autre  hypothèse. 

Soient  encore  deux  immeubles,  A  et  B,  chacun  d'une 
valeur  de  100  000  francs. 

Ils  sont,  tous  les  deux,  grevés  d'une  hypothèque  géné- 
rale du  premier  rang,  pour  une  créance  de  1 00  000  francs, 
au  profit  de  Primus. 

Puis,  l'immeuble  A  est  grevé,  pour  une  créance  de 
100000  francs,  au  profit  de  Secundus,  d'une  hypothèque 
spéciale  du  second  rang  ; 

Et  l'immeuble  B  est  grevé  d'une  hypothèque  spéciale, 
aussi  du  second  rang,  pour  une  créance  de  1 00  000  francs, 
au  profit  de  Tertius. 

J'achète  l'immeuble  A  100  000  francs. 

Et  je  paye  mon  prix  au  vendeur. 

C'est  le  même  fait,  que  nous  avons  déjà  supposé. 

Mais  voici  la  différence. 

L'immeuble,  que  j'ai  acheté  100  000  franco,  se 
trouvant  sous  le  poids  d'une  charge  hypothécaire  de 
200  000  francs,  je  prends  le  parti  d'avoir  recours  à  la 
purge - 

Je  remplis,  en  conséquence,  les  formalités  nécessaires 

à  cet  effet* 

Et,  le  délai  étant  expiré  sans  qu'une  surenchère  ait 
été  portée,  la  valeur  de  l'immeufre  se  trouve  définitive- 
ment fixée  à  la  somme  de  100  000  francs,  que  j'ai  dé- 
claré être  prêt  à  acquitter  sur-le-champ  (art.  2184,  2186). 
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Un  ordre  s'ouvre,  d'où  il  résulte  : 

Que  Primus,  l'hypothécaire  général,  est  colloque  au 
premier  rang,  pour  sa  créance  de  100 000  francs; 

Et  Secundus,  l'hypothécaire  spécial  du  second  rang, 
pour  une  créance  de  100  000  francs,  ne  vient  pas  en  or- 
dre utile. 

Le  juge-commissaire,  en  conséquence,  ordonne  la  dé- 
livrance d'un  bordereau  de  collocation  de  1 00  000  francs 
à  Primus,  qui,  en  donnant  quittance  du  montant  de 
sa  collocation,  consent  la  radiation  de  son  inscription 
(art.  751  et  771  God.  de  Procéd.). 

Et  il  ordonne  la  radiation  de  l'inscription  de  Secun- 
dus, non  admis  en  ordre  utile  (art.  751  précité). 

Mon  immeuble  A  est  donc  purgé. 

Mais  j'ai  fait  une  avance  de  100  000  francs,  dont  je 
veux  obtenir  le  recouvrement. 

Et,  à  cet  effet,  j'exerce  l'action  hypothécaire  de  Primus 
sur  l'immeuble  B,  prétendant  que,  par  le  payement,  que 
je  lui  ai  fait  de  sa  créance  de  i  00  000  francs,  j'ai  acquis 
la  subrogation  de  plein  droit,  et,  que  je  puis,  en  vertu 
de  cette  subrogation  à  l'hypothèque  générale  de  Primus, 
primer,  sur  l'immeuble  B,  l'hypothèque  spéciale  de  Ter- 
tius. 

Cette  prétention  est-elle  fondée  ? 

Pourquoi,  dira-t-on,  ne  le  serait-elle  pas? 

1°  Aux  termes  de  l'article  1251-2°,  l'acquéreur  qui 
emploie  le  prix  de  son  acquisition  au  payement  des 
créanciers  auxquels  l'héritage  était  hypothéqué,  leur  est 
subrogé  de  plein  droit;  et  il  est  maintenant  démontré 
que  cette  subrogation  appartient  à  l'acquéreur,  qui  paye 
une  seconde  fois  son  prix  aussi  bien  qu'à  l'acquéreur, 
qui  ne  le  paye  qu'une  fois  (supra,  n°  524); 

Or,  je  suis  bien  dans  les  termes  de  cet  article,  puis- 
que, ayant  acquis  l'immeuble  A,  j'ai  payé,  avec  mes  de- 
niers, la  créance  hypothécaire  de  1 00  000  francs  à  la- 
quelle il  était  affecté  au  profit  de  Primus; 
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Donc,  je  suis  subrogé,  de  plein  droit,  à  son  hypothèque 
générale,  non-seulement  sur  l'immeuble  A,  que  j'ai  ac- 
quis, m;iis  encore  sur  l'immeuble  B. 

2°  Tertius,  l'hypothécaire  spécial  du  second  rang,  sur 
l'immeuble  B,  objectera-t-il  que  j'ai  purgé  l'immeuble  A, 
et  que,  par  ce  procédé,  j'ai  éteint  complètement  l'hypo- 
thèque générale  de  Primus,  qui  a  été  satisfaite? 

Mais  que  lui  importe  la  purge,  que  j'ai  faite  sur  l'im- 
meuble A,  que  j'ai  acquis? 

Cette  purge  est,  à  son  égard,  res  inter  alios  acta. 

A-t-il  un  droit  sur  l'immeuble  A? 

Non  !  aucun. 

Eh  bien  !  donc,  il  n'a  rien  à  voir  dans  ce  qui  s'est 
passé  relativement  à  cet  immeuble. 

Son  seul  droit,  c'est  une  hypothèque  spéciale  du  se- 
cond rang  sur  l'immeuble  B,  primée  par  l'hypothèque  gé- 
nérale de  Primus; 

Or,  je  suis  subrogé  à  l'hypothèque  générale  de  Pri- 
mus; 

Donc,  j'ai  le  même  droit,  que  Primus  avait,  d'être  col- 
loque, avant  lui,  sur  le  prix  de  cet  immeuble. 

3°  C'est,  en  effet,  dans  des  conditions  semblables,  que 
l'acquéreur  a  réussi  devant  la  Cour  de  Lyon  le  1er  dé- 
cembre 1842. 

Un  acquéreur,  après  avoir  payé  son  prix  au  vendeur, 
est  poursuivi  par  un  créancier,  qui  avait  été  subrogé  à 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  de  son  vendeur,  avec 
droit  de  priorité  sur  elle. 

II  purge  et  paye  ce  créancier. 

Puis,  en  vertu  de  la  subrogation,  que  ce  payement, 
dit-il,  a  fait  naître  à  son  profit,  il  prétend  avoir  sur  d'au- 
tres immeubles,  le  droit  d'être  colloque  par  préférence  à 
la  femme. 

La  Cour  de  Lyon  décida  que  cette  préférence  lui  ap- 
partenait. 

Et  le  pourvoi,  formé  contre  son  arrêt,  a  été  rejeté  par 
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la  Cour  de  cassation  (15  avril  1844,  Coquard,  Dev., 
1844,  I,  849). 

554.  —  Mais  cette  doctrine  ne  nous  paraît  pas  juri- 
dique. 

Et,  pour  cette  fois,  nous  ne  croyons  pas  que  l'acqué- 
reur soit  subrogé  aux  hypothèques,  qui  appartenaient, 
sur  d'autres  immeubles,  au  créancier,  dont  l'hypothè- 
que a  été  colloquée  dans  l'ordre  sur  le  prix  de  l'immeu- 
ble par  lui  acquis. 

C'est  ce  que  nous  allons  entreprendre  de  démontrer  : 

1°Et  d'abord,  nous  voulons  signaler  le  résultat  de  cette 
doctrine,  qu'il  suffirait,  suivant  nous,  de  mettre  en 
relief  pour  qu'elle  fût  repoussée. 

Ce  qui  en  résulte  finalement,  c'est  que  l'acquéreur, 
avec  son  double  procédé  de  la  purge  et  de  la  subroga- 
tion, va  ruiner,  à  la  fois,  les  deux  hypothèques  spécia- 
les :  et  celle  de  Secundus  sur  l'immeuble  A,  et  celle 
de  Tertius  sur  l'immeuble  B. 

Il  ruinera  l'une  par  la  purge; 

Il  ruinera  l'autre  par  la  subrogation. 

Une  seule  hypothèque  sur  les  trois,  sera  colloquée  : 
l'hypothèque  générale  de  Primus. 

Et  nous  allons  assister  à  cette  conséquence,  aussi 
étrange  qu'intolérable,  que  ces  deux  immeubles,  qui  va- 
lent ensemble  200  000  francs,  et  qui  sont  grevés  d'un 
passif  hypothécaire  de  300  000  francs,  ne  fourniront  aux 
créanciers  qu'un  payement  de  100  000  francs  ! 

Et  néanmoins,  après  cela,  ils  seront,  l'un  et  l'autre, 
complètement  affranchis,  bien  que  la  moitié  de  ce  gage 
hypothécaire  soit  là,  encore  intact. 

Eh  bien  !  nous  maintenons  qu'une  telle  conséquence 
est,  en  effet,  intolérable  î 

2°  Le  subrogé  ne  peut  pas  avoir  plus  de  droits  que  le 
subrogeant;  c'est  là  une  des  clefs,  pourrions-nous  dire, 
de  notre  sujet  j  il  peut  quelquefois  en  avoir  moins;  ja- 
mais plus  ! 
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Or,  le  subrogeant,  Primus,  le  créancier  à  hypothèque 
générale,  n'aurait  certainement  pas  pu  ruiner,  en  même 
temps,  les  deux  hypothèques  spéciales. 

De  quelque  manière  qu'il  eût  exercé  son  droit  hypo- 
thécaire, Tune  des  deux  aurait  toujours  été  sauvée. 

Son  droit,  sans  doute,  était,  en  vertu  de  l'indivisibilité 
de  l'hypothèque,  de  faire  porter  à  son  choix  le  poids  en- 
tier de  sa  créance,  soit  sur  l'immeuble  A,  soit  sur  l'im- 
meuble B. 

Oui  !  sur  l'un  ou  sur  l'autre  ; 

Mais  apparemment  pas  sur  l'un  et  sur  l'autre! 

De  sorte  que  s'il  s'était  porté  sur  l'immeuble  B,  l'hy- 
pothèque spéciale  de  Secundus  sur  l'immeuble  A  était 
sauvée; 

De  même  que  l'hypothèque  spéciale  de  Tertius  sur 
l'immeuble  B  était  sauvée,  s'il  s'était  porté  sur  l'im- 
meuble À. 

Or,  quelle  est,  au  contraire,  la  prétention  de  l'acqué- 
reur? 

C'est  de  faire  périr  les  deux  hypothèques  spéciales, 
sans  que  ni  l'une  ni  l'autre  soit  satisfaite  ! 

Donc,  sa  prétention  doit  échouer  devant  ce  principe 
essentiel  de  notre  matière,  dont  tous  les  articles  ne  sont 
que  la  consécration,  à  savoir  :  que  le  subrogé  ne  peut 
pas  avoir  un  droit  que  le  subrogeant  n'avait  pas.  • 

3°  Cet  argument  d'ailleurs  n'est  pas  le  seul. 

En  voici  un  autre  encore,  qui  se  rattache  lui-même  à 
celui  que  nous  venons  de  produire,  et  d'où  va  résulter 
la  preuve  que  cette  prétention  de  l'acquéreur  est  inad- 
missible. 

Il  ne  se  peut  pas  qu'une  même  créance  soit  colloquée 
deux  fois;  et  dans  notre  espèce,  il  ne  se  peut  pas  que  la 
créance  de  Primus,  l'hypothécaire  général,  soit  collo- 
quée d'abord  sur  l'immeuble  A.,  et  ensuite  sur  l'immeu- 
ble B! 

Certainement  nonl  (art.  1234,  21 80). 
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Or,  voilà  pourtant  ce  qui  arriverait,  si  la  prétention 
de  l'acquéreur  pouvait  réussir. 

Il  arriverait  que  la  créance  de  Primus,  l'hypothécaire 
général,  après  avoir  été  payée  sur  le  prix  de  l'immeuble  A, 
serait,  une  seconde  fois  encore,  payée  sur  le  prix  de 
l'immeuble  B  ! 

Nous  disons  que  la  créance  de  Primus,  l'hypothécaire 
général,  a  d'abord  été  payée  sur  le  prix  de  l'immeuble  A. 

Et  cela  est  de  toute  évidence! 

Pourquoi,  en  effet,  la  créance  de  Secundus,  l'hypothé- 
caire spécial  du  second  rang,  sur  l'immeuble  A,  n'est- 
elle  pas  venue  en  ordre  utile,  eta-t-elle  dû  être  radiée? 

C'est  parce  que  la  créance  de  l'hypothécaire  général, 
Primus,  qui  venait,  au  premier  rang,  a  été  payée. 

Elle  a  été  payée  sur  le  prix  de  l'immeuble  A. 

Et  c'est  cette  même  créance,  que  l'acquéreur  veut  en- 
core faire  payer  sur  le  prix  de  l'immeuble  B  ! 

Voilà  ce  qui  explique  cette  conséquence ,  que  nous 
avons  d'abord  signalée,  et  qui,  à  première  vue,  pouvait 
paraître  inexplicable;  à  savoir  :  que  ces  deux  immeu- 
bles, valant  ensemble  200  000  francs,  ne  suffisent  à 
éteindre  que  la  seule  créance  à  hypothèque  générale  de 
100  000  francs. 

C'est  que  cette  créance  est  payée  deux  fois,  et  qu'elle 
absorbe  ainsi,  à  elle  seule,  les  200  000  fr.,  valeur  totale 
des  deux  immeubles  ! 

4°  On  objecte  à  Tertius,  l'hypothécaire  spécial  sur 
l'immeuble  B,  qu'il  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  la  purge, 
par  laquelle  l'immeuble  A  a  été  affranchi  de  l'hypothè- 
que générale  de  Primus,  et  de  l'hypothèque  spéciale  de 
Secundus. 

Cette  purge,  dit-on,  ne  le  regarde  pas;  elle  est,  pour 
lui,  res  inter  alios  acta. 

Mais  si,  vraiment,  elle  le  regarde  ! 

Et  nous  venons  de  dire  pourquoi. 

C'est  que  tout  créancier  hypothécaire  sur  un  immeu- 
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ble  a  le  droit  de  contredire  l'état  de  colîocation  dans 
l'ordre  (art.  755,  Cod.  deProcéd.) 

Or  de  tous  les  contredits,  peut-il  y  en  avoir  de  meil- 
leur que  celui  qui  consiste  à  prouver  que  le  prétendu 
créancier,  qui  est  colloque  avant  moi,  a  été  déjà  colloque 
et  p?yé  dans  un  autre  ordre,  et  que  son  hypothèque  est 
étemte  ! 

5°  Telle  est,  en  effet,  la  conséquence  de  l'ordre,  qui  a 
suivi  la  purge  faite  par  l'acquéreur,  des  hypothèques  qui 
grevaient  l'immeuble  A,  par  lui  acquis. 

C'est  que  ces  hypothèques  sont  éteintes  : 

L'une,  celle  de  Primus,  parce  que  sa  créance  a  été  col- 
loquée  en  ordre  utile  : 

L'autre,  celle  de  Secundus,  parce  qu'elle  n'a  pas  été 
colloquée  en  ordre  utile;  et  elle  n'a  pas  été  colloquée  en 
ordre  utile,  précisément  parce  que  celle  de  Primus  a 
absorbé  la  totalité  du  prix  ! 

Aux  termes  de  l'article  771  du  Code  de  Procédure  : 

«  Le  créancier  colloque,  en  donnant  quittance  du  mon- 
tant de  sa  colîocation,  consent  la  radiation  de  son  ins- 
cription. Au  fur  et  à  mesure  du  payement  des  collocations, 
le  conservateur  des  hypothèques,  sur  la  représentation  du 
bordereau  et  de  la  quittance  du  créancier,  décharge 
d'office  l'inscription  jusqu'à  concurrence  de  la  somme 
acquittée. 

«  L'inscription  d'office  est  rayée  définitivement,  sur  la 
justification  faite  par  l'adjudicataire  du  payement  de  la 
totalité  de  son  prix,  soit  aux  créanciers  colloques,  soit  à 
la  partie  saisie.  »  (Comp.  art.  751,  759,  769,  Cod.  de 
Procéd.). 

Voilà  l'effet  de  l'ordre! 

C'est  le  débiteur  réel,  s'acquittant  lui-même  ; 

C'est  l'immeuble,  payant,  avec  sa  propre  valeur,  les 
créances  colloquées;  les  payant,  disons-nous,  comme 
débiteur  réel,  devant  le  tribunal  du  domicile  de  sa  si- 
tuation. 
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Quoi  d'étonnant,  après  cela,  que  ces  mêmes  créances 
ne  puissent  pas  être  reproduites  dans  un  autre  ordre, 
puisqu'elles  n'existent  plus  ! 

Telle  est  donc  notre  conclusion,  que  l'acquéreur  doit 
choisir  entre  la  purge  et  la  subrogation,  et  qu'il  ne  peut 
pas,  en  cumulant  l'une  et  l'autre,  arriver  à  un  résultat, 
dont  nous  avons  entrepris  de  démontrer  l'impossibilité 
juridique. 

Nous  avons  dit,  toutefois,  que  l'acquéreur  a  réussi  de- 
vant la  cour  de  Lyon,  et  que  le  poursoi  formé  contre 
l'arrêt,  a  été  rejeté  par  la  Cour  de  cassation  (supra, 
n°553). 

Nous  pourrions  dire  que  l'acquéreur  a  échoué,  au 
contraire,  devant  la  cour  de  Paris  (arrêt  du  10  juin  1833, 
Ba  ère,  D.,  1833,  II,  184). 

Mais  ces  décisions  n'apportent  pas  peut-être  un  grand 
poids,  dans  la  balance,  ni  d'un  côté,  ni  de  l'autre. 

Car  la  thèse  juridique,  telle  que  nous  venons  de  la  po- 
ser, ne  paraît  pas  y  avoir  été  abordée. 

Toute  la  discussion,  dans  les  deux  affaires,  semble 
avoir  été  engagée  seulement  sur  la  question  de  savoir  si, 
en  principe  général,  la  subrogation,  que  l'article  1251-1° 
accorde  de  plein  droit  à  l'acquéreur,  comprend  les  hy- 
pothèques que  le  créancier  pouvait  avoir  sur  d'autres 
immeubles  que  l'immeuble  par  lui  acquis. 

5oo.  —  Au  reste,  il  y  a  un  moyen,  pour  les  créan- 
ciers à  hypothèque  spéciale, de  déjouer  cette  combinaison 
de  l'acquéreur,  à  supposer  qu'elle  pût  réussir  contre  eux. 

C'est  de  payer  le  créancier  à  hypothèque  générale,  s'ils 
le  peuvent  ! 

L'hypothécaire  spécial,  qui  le  payera,  sera  subrogé  à 
ses  droit8(art.  1251-1°). 

Et  l'acquéreur  alors  ne  pourrait  plus,  même  par  le 
cumul  des  deux  procédés  de  la  purge  et  de  la  subro- 
gation, ruiner  les  hypothèques  spéciales,  qui  grèvent,  en 
second  rang,  les  deux  immeubles. 
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556. —  Il  est  bien  entendu  que  l'acquéreur  doit  veil- 
ler au  renouvellement  décennal  des  inscriptions  des  hy- 
pothèques, auxquelles  il  est  subrogé  (art.  2154). 

Cette  nécessité  existe  évidemment  pour  tous  les  subro- 
gés^ 

Si  nous  la  rappelons  ici,  c'est  pour  remarquer  qu'elle 
s'applique  à  l'acquéreur,  même  en  ce  qui  concerne  les 
hypothèques,  qui  grèvent  l'immeuble  acquis  par  lui. 

Puisqu'il  conserve  ces  hypothèques  sur  cet  immeuble* 
il  faut  bien  qu'il  remplisse  les  conditions  sous  lesquelles 
seulement  elles  peuvent  être  conservées,  suivantje  Droit 
commun. 

Ce  n'est,  en  effet,  qu'autant  qu'il  est  en  droit  d'exer- 
cer utilement  l'action  hypothécaire,  que  la  subrogation 
peut  se  réalisera  son  profit  (comp.  Rouen,  30  mai  1825, 
Sirey,  1826,11,221;  Metz,  6  juin  1866,  Moureaux,  Dev., 
1866,  II,  366). 

557.  —  A  plus  forte  raison,  ne  pourrait-il  plus  se 
prévaloir  de  l'hypothèque  que  la  subrogation  lui  avait 
transmise ,  s'il  y  avait  renoncé  et  s'il  en  avait  consenti 
la  radiation  !  (comp.  Cass. ,  1 er  juill.  1 857,  Delsaux,  Dev., 
1858,  I,  206). 

558.  —  Nous  avons  particulièrement  étudié  la  sub- 
rogation de  l'acquéreur,  dans  son  application  aux  hypo- 
thèques, qu'elle  transmet. 

Mais  ce  n'est  là  qu'un  exemple. 

La  subrogation  produit  à  son  profit,  les  effets  qu'elle 
produit,  en  général,  au  profit  de  tous  les  subrogés. 

C'est  ainsi  que  l'adjudicataire  sur  surenchère,  qui  a 
payé  son  prix  au  vendeur,  est  subrogé  à  tous  les  droits 
de  celui-ci  contre  l'adjudicataire  primitif,  dont  l'adjudi- 
cation se  trouve  maintenue  par  suite  de  l'annulation  de 
la  surenchère,  et  qu'il  peut,  en  conséquence,  poursuivre 
contre  lui  la  folle  enchère,  à  défaut  de  payement  du  prix 
et  d'exécution  des  charges  de  l'adjudication  (comp.  Cass., 
43  mars  1850,  Mounier,  Dev.,  1850,  I,  465). 
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III. 

DE   CELUI   QUI,    ÉTANT   TENU   AVEC   D  AUTRES   OU   POUR   D'AUTRES , 
AU  PAYEMENT  DE  LA  DETTE,  AVAIT  INTÉRÊT  DE  L'ACQUITTER. 

SOMMAIRE. 

559.  —  Exposition. 

560.  — Division. 

561.  —  I.  Cette  subrogation  de  plein  droit  est  accordée  à  celui  qui,  étant 
tenu  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  au  payement  de  la  dette,  avait 
intérêt  de  l'acquitter.  —  Explication. 

562.  —  Suite. 

563.  -  Suite. 

564.  —  Suite. 

Z6b.  —  Faut-il  comprendre  au  nombre  de  ceux  qui  sont  tenus  pour  d'au- 
tres, les  tiers  détenteurs  d'immeubles  hypothéqués,  c'est-à-dire  ceux 
qui  ont  acquis  des  immeubles  affectés,  par  hypothèque,  à  des  dettes 
dont  ils  ne  sont  pas  personnellement  tenus? 

566.  —  a.  De  ceux  qui  sont  tenus  réellement  au  payement  de  la  dette. 

567.  —  Suite. 

568.  —  De  celui  qui  a  acquis  la  nue  propriété  ou  l'usufruit. 

569.  — De  celui  qui  a  acquis  un  droit  d'emphytéose. 

570.  —  De  celui  qui  a  acquis  un  droit  d'usage  ou  d'habitation. 

571.  —  De  celui  qui  a  acjuis  un  droit  de  servitude  réelle. 

572.  — Du  fermier  ou  du  locataire. 

573.  —  De  l'antichrésiste. 

574.  —  Du  tiers  acquéreur,  qui  est  soumis  à  l'action  révocatoire,  que 
l'article  1167  accorde  aux  créanciers. 

575.  —  Du  tiers  acquéreur  qui,  pour  conjurer  l'effet  d'une  action  réso- 
lutoire, paye  le  créancier  qui  va  l'exercer  contre  lui. 

576.  —  Du  propriétaire  qui  a  hypothéqué  son  immeuble  pour  la  dette 
d'un  autre,  sans  s'obliger  personnel'ement. 

577.  —  De  celui  qui  a  donné  son  meuble  en  gage  pour  le  débiteur. 

578. — De  celui  qui  a  acheté  d'un  locata:re  un  meuble  déplacé,  par  celui- 
ci,  sans  le  consentement  du  propriétaire.  —  Explication.  —  Autres 
exemples. 

579.  —  6.  De  csux  qui  sont  tenus  personnellement  au  payement  de  la 
dette.  — Règle. 

580.  —  Des  débiteurs  simplement  conjoints  d'une  obligation  divisible. 

581.  —  Du  cas  où  l'un  des  héritiers  ou  autres  successeurs  universels  a 
payé  une  dette  chirographaire  au  delà  de  la  part  dont  il  est  tenu. 

5S2.  —  Suite. 

583.  — Du  cas  où  un  tiers  s'oblige,  envers  le  débiteur  seul,  à  payer  son 
créancier,  sans  prendre  aucune  obligation  envers  celui-ci. 

584.  —  Du  cas  où  un  sous-entrepreneur  a  payé  les  ouvriers  employés 
par  lui. 

585.  —  Du  mandataire  qui  paye  de  ses  deniers  les  dettes  de  celui  dont  il 
administre  les  biens. 

586.  —  Suite. 
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587.  —  Du  délégué,  qui  s'est  obligé,  envers  le  créancier,  à  payer  pour  le 
déléguant. 

588.  —  Du  codébiteur  d'une  obligation  solidaire. 
589. —  Du  codébiteur  d'une  obligation  indivisible. 
590.  —  De  la  caution. 

591. —  Du  certificateur  de  caution —  Des  cofidéjusseurs. 

592.  —  Du  mandator  pecuniœ  credendse. 

593.  -  De  celui  qui  s'est  porté  fort  pour  un  tiers,  en  promettant  sa  rati- 
fication. 

594.  —  Une  même  dette,  pour  la  même  chose,  envers  le  même  créan- 
cier, telle  est,  en  résumé,  la  condition  que  la  loi  exige  pour  la  subro- 
gation de  plein  droit,  de  l'article  1251-3°. 

595.  —  L'assureur,  qui  paye  à  l'assuré  le  montant  du  dommage,  que  le 
sinistre  lui  a  causé,  est-il  subrogé,  de  plein  droit, aux  droits  et  actions, 
que  ce  sinistre  a  pu  faire  naître  au  profit  de  l'assuré?  Spécialement, 
es' -il  subrogé  à  l'action  en  responsabilité,  qui  appartient  au  proprié- 
taire contre  ses  locataires  ou  ses  fermiers,  en  vertu  des  articles  1733 
et  173V? 

596.  —  Suite. 

597.  —  Suite. 

598.  -  Suite. 

599.  —  Suite. 

600.  —  Suite. 

601.  —  Exposition  de  plusieurs  cas  dans  lesquels  le  législateur  lui- 
même  a  fait  l'application  de  la  règle  posée  dans  l'article  1251-3°. 

602.  —  Observation  générale. 

603.  —  La  règle  posée  par  l'article  1251-3°  s'applique  aussi  dans  les 
matières  commerciales.  — Exemple. 

604.—  II.  Le  payement  de  la  dette,  telle  est,  dans  ce  cas  comme  dans 
tous  les  autres,  la  condition  à  laquelle  la  subrogation  est  soumise.  — 
Explication. 

605.  —  Il  faut  assimiler  au  payement  les  autres  modes  par  lesquels  celui 
qui  est  tenu  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  peut  éteindre  la  dette 
envers  le  créancier,  en  acquérant  un  recours  contre  eux.  — Exemples. 

606.  —  Suite. 

607.  —III.  Quels  sont  les  effets  de  cette  subrogation  de  l'article  1251-3°? 
—  Exposition.  —  Historique. 

608.  — Suite. 

609.  —  De  l'effet  de  la  subrogation  au  profit  du  codébiteur  solidaire, 
qui  a  payé  la  dette  contre  les  autres  codébiteurs. 

610.  —  Le  codébite'  r  solidaire,  qui  a  payé  la  dette,  pourrait-il,  par  la 
subrogation  conv  mionne'le,  obtenir  des  droits  plus  étendus  que  ceux 
qu  il  ottient  par  la  subrogation  légale? 

611.  —  En  serait-il  autrement,  sil'acte  portait  qu'il  s'est  rendu  cession- 
naire  de  la  créance? 

612.  —  De  l'effet  de  la  subrogation  au  profit  delà  caution  contre  les  co- 
débiteurs solidaires. 

613.  —  Du  cas  où  la  caution  n'a  cautionné  que  quelques-uns  ou  même 
un  seul  des  codébiteurs  solidaires.  —  Quel  est,  dans  ce  cas,  à  son 

profit,  l'effet  de  la  subrogation? 


LIVRE    III.    TII.'.E    III.    CHAP.    V.  511 

614. —  Suite. 
615. —  Suite. 

616.  —  De  l'effet  de  la  subrogation  au  profit  des  cofidéjusseurs. 

617.  —  De  l'effet  de  la  subrogation  au  profit  de  celui  des  cohéritiers 
qui,  par  l'effet  de  l'hypothèque,  a  payé  la  totalité  de  la  dette  héré- 
ditaire. 

618.  —  Suite. 

619.  —  De  l'effet  de  la  subrogation  au  profit  des  tiers  détenteurs.  — 
Renvoi. 


559. —  La  subrogation  du  numéro  3  de  l'article  1251 , 
que  nous  abordons,  est  certainement  l'une  des  plus  favo  - 
râbles. 

Dans  le  numéro  1 ,  celui  qui  paye  un  créancier  qui  lui 
est  préférable,  paye,  il  est  vrai,  la  dette  d'un  autre;  mais 
il  n'en  est  pas  tenu  ;  c'est  volontairement  qu'il  la  paye, 
parce  qu'il  estime  qu'il  est  de  son  intérêt  de  le  faire. 

Dans  le  numéro  2,  l'acquéreur  qui  emploie  son  prix 
au  payement  des  créanciers  auxquels  l'immeuble  est  hy- 
pothéqué, est,  il  est  vrai,  tenu  de  payer;  mais  il  ne  paye 
pas  la  dette  d'un  autre;  c'est  sa  propre  dette,  qu'il  ac- 
quitte. 

Voici,  au  contraire,  des  personnes  qui  tout  à  la  fois 
sont  tenues  de  payer,  et  qui  payent  la  dette  d'un  autre! 

N'est-il  pas  très-équitable  que  la  subrogation  garantisse 
le  recours  qui  va  naître  à  leur  profit,  de  ce  payement 
qu'elles  sont  tenues  de  faire  d'une  dette  qui  n'est  pas  la 
leur  ! 

Aussi,  avons-nous  vu  que,  placées  ainsi  en  face  du 
créancier,  elles  pouvaient  autrefois  lui  dire  :  ou  subro- 
gez-nous, ou  déchar  y  ez nous  (supra  n°  443). 

Et,  comme  le  créancier  ne  pouvait  pas  leur  refuser  ce 
bénéfice,  qui  leur  profitait  sans  lui  nuire,  on  avait  ad- 
mis que  cette  seule  réquisition  suffisait. 

11  était  bien  plus  simple  encore  de  ne  pas  exiger  de 
réquisition. 

Et  voilà  ce  qu'a  fait  le  nouveau  législateur,  en  insti- 
tuant, à  leur  profit,  la  subrogation  de  plein  droit. 
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560.  —  I.  A  qui  cette  subrogation  est-elle  accordée? 

II.  A  quelles  conditions  est-elle  soumise  ? 

III.  Quels  en  sont  les  effets? 

Tels  sont  les  trois  points,  que  nous  allons  examiner. 

561. —  I.  L'article  1251  3°  accorde  cette  subrogation  à 
celui  qui,  étant  tenu,  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  au 
payement  de  la  dette,  avait  intérêt  de  l'acquitter. 

Cette  formule  est,  comme  on  voit,  plus  générale  que 
celle  des  numéros  1  et  2  de  notre  article. 

Ellene  désigne  pas  spécialement  une  certaine  personne. 

C'est  une  règle  qu'elle  pose,  une  règle  vaste  et  com- 
prébensive,  qui  embrasse  toutes  les  situations  auxquelles 
peut  s'appliquer  la  généralité  de  ses  termes. 

Aussi,  la  subrogation,  que  nous  allons  étudier,  est- 
elle  l'une  des  plus  importantes,  et  celle  qui  comprend 
certainement  la  classe tle  débiteurs  la  plus  nombreuse.' 

Ce  serait  même,  à  notre  avis,  une  témérité  que  d'en- 
treprendre d'en  fournir  la  nomenclature. 

L'essentiel  est  de  bien  poser  la  règle; 

En  la  déclarant  ouverte  à  tous  ceux  qui  réunissent  les 
conditions  nécessaires  pour  y  entrer. 

562.  —  Quelles  sont  ces  conditions? 

Il  y  en  a  deux  : 

1°  Il  faut  être  tenu,  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  au 
payement  de  la  dette; 

2°  Il  faut  avoir  intérêt  de  l'acquitter. 

La  première  condition  implique  nécessairement  la  se- 
conde; celui  qui  est  tenu  du  payement  de  la  dette,  a  évi- 
demment intérêt  de  l'acquitter. 

Mais  la  seconde  condition  n'implique  pas  la  première; 
on  peut  avoir  intérêt  d'acquitter  la  dette,  sans  y  être 
tenu  (comp.  infra  n°  570), 

Il  résulte  du  témoignage  de  Pothier  que,  dans  notre 
ancien  droit,  cette  dernière  condition  était  seule  exigée, 
pour  que  celui  qui  payait  fût  fondé  à  requérir  du  créan- 
cier la  cession  de  ses  actions  : 
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«  Il  suffit,  dit-il,  que  celui  qui  paye  un  autre,  ait  in- 
térêt de  payer,  pour  qu'il  puisse,  en  payant,  demander 
la  subrogation.  »  {Introduct.  au  lit  xx  de  la  coût.  d'Or- 
léans, n°  79.) 

Poullain-Duparc  va  même  jusqu'à  dire  qu'il  est 
subrogé  de  plein  droit  (t.  Vil,  liv.  III,  ch.  xx,  n°  92). 

Tel  Le  paraît  pas  avoir  été,  toutefois,  le  sentiment  de 
Benusson,  quePothier,  en  effet,  contredisait  sur  ce  point 
(loc.-  supra  cit.). 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  aujourd'hui  que  les  deux 
conditions  sont  cumulativement  requises. 

Et  peut-être  est-il  permis  de  regretter  que  le  savant 
annotateur  de  Toullier,  M.  Duvergier,  semble  mettre  au 
premier  rang  cette  circonstance  que  ceux  auxquels  l'ar- 
ticle 1251-3°  accorde  la  subrogation,  ont  intérêt  d'ac- 
quitter 3a  dette  (sur  Toullier,  t.  IV,  n°  150,  note  a). 

565.  —  Le  principal  motif,  au  contraire,  qui  a  fait 
étabiir  cette  subrogation  légale,  dérive  de  ce  que  ceux  à 
qui  elle  est  accordée,  peuvent  être  forcés  de  payer  la  dette. 

Et  c'est  de  là,  par  suite,  que  dérive  leur  intérêt  à  la 
payer. 

Ce  payement,  en  effet,  met,  pour  eux,  un  terme  à  une 
situation  incertaine  et  périlleuse. 

A  quel  moment  faudrait-il  faire  cette  avance  ? 

A  un  moment  peut  être  inopportun,  où  ils  n'auraient 
pas  de  fonds  disponibles. 

Le  débiteur  contre  lequel  ils  auront  à  exercer  leur  re- 
cours, sera-t-il  toujours  solvable? 

Si  la  dette  a  pour  objet  un  corps  certain,  ne  se  peut-il 
qu'il  périsse  par  sa  faute  ou  depuis  sa  demeure  ?  (Art. 
1205.) 

Voilà  l'intérêt  qu'ils  ont  à  payer. 

Quant  à  l'intérêt  qu'ils  ont  à  être  subrogés,  il  apparaît 
aussi  par  ce  motif  qu'ils  sont  tenus  de  payer  la  dette 
d'un  autre,  et  qu'ils  font  une  avance,  qui  ouvre  à  leur 
profitune  action  en  recours. 

TBAITÉ   DES  OBLIGATIONS.  IV— 33 
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56-4.  —  Notre  texte  établit  la  subrogation  au  profit 
de  celui  qui  est  tenu  avec  d'autres  ou  pour  d'autres. 

Cette  formule  peut  paraître  singulière. 

Car,  généralement,  celui  qui  est  tenu  avec  un  autre, 
est  tenu  pour  un  autre;  comme  le  codébiteur  solidaire, 
quant  à  ce  qui  excède  sa  part  dans  la  dette  ; 

Et  réciproquement,  celui  qui  est  tenu  pour  un  autre, 
est  tenu  avec  un  autre  ;  comme  la  caution,  qui  est  tenue 
pour  et  avec  le  débiteur  principal. 

Toullier  remarque  que  «  le  numéro  3  de  l'article  1251 
n'exige  pas  cumulativement,  pour  accorder  la  subroga- 
tion légale  à  celui  qui  paye  pour  autrui,  qu'il  fût  tenu 
avec  et  pour ,  mais  seulement  qu'il  fût  tenu  avec  d'autres 
ou  pour  d'autres.  »  (T.  IV,  n*  145.) 

Ne  serait-il  pas  vrai,  pourtant,  que  la  particule  con- 
jonctive aurait  mieux  exprimé  notre  règle  que  la  parti- 
cule disjonctive? 

Notre  règle,  qu'est-elle  en  effet? 

C'est  qu'il  faut  que  celui  qui  paye,  soit  tenu  avec  un 
autre  envers  le  créancier,  de  payer  la  dette  pour  un  autre. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  convient  de  s'en  tenir  au  texte 
de  la  loi. 

La  pensée,  qui  l'a  inspiré,  s'y  révèle  assez  clairement. 

Voici  ce  que  le  législateur  a  voulu  dire  : 

Être  tenu  avec  un  autre,  c'est  être  tenu  de  payer  une 
dette  qui  doit  être  supportée  en  partie  par  celui  qui  paye, 
et  en  partie  par  un  autre  ;    tel  le  codébiteur  solidaire; 

Être  tenu  pour  un  autre,  c'est  être  tenu  de  payer  une 
dette  qui  doit  être  supportée  entièrement  par  un  autre; 
tels  la  caution,  le  tiers  détenteur. 

En  un  mot,  celui  là  est  subrogé  par  le  numéro  3  de 
l'article  1251,  qui  est  tenu  de  payer  au  créancier  une 
dette  qui  est,  soit  pour  partie,  soit  pour  le  tout,  la  dette 
d'un  autre,  et  dont  le  payement  ouvre,  en  conséquence, 
à  son  profit,  une  action  en  recours. 

Aussi,  est-ce  surtout  de  pe  fait  que  l'on  est  tenu  de 
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payer  pour  un  autre,  que  procède  la  subrogation  légale. 

Et  voilà  comment  Renusson  intitulait  son  chapitre 
neuvième  : 

a  Des  cautions,  fidéjusseurs  et  cofHéjusseurs,  tu- 
teurs, cotuteurs,  obligés  solidairement  les  uns  pour  les 
autres....» 

5 6 S.  —  Faut-il  comprendre  au  nombre  de  ceux  qui 
sont  tenus  pour  d'autres,  d'après  l'article  1251-3°,  les 
tiers  détenteurs  d'immeubles  hypothéqués,  c'est-à-dire 
ceux  qui  ont  acquis  des  immeubles  affectés  par  hypo- 
thèque à  des  dettes  dont  ils  ne  sont  pas  personnellement 
tenus  ? 

Au  point  où  nous  en  sommes,  ce  n'est  plus  une  ques- 
tion. 

Évidemment  oui  î  il  faut  les  y  comprendre,  suivant  la 
doctrine  généralement  admise. 

Cette  doctrine,  toutefois,  pouvait  soulever  deux  objec- 
tions : 

1°  L'article  1251-3°  exige,  comme  condition  de  la 
subrogation,  que  celui  qui  paye,  soit  tenu  au  payement 
de  la  dette; 

Or,  le  tiers  détenteur  qui  n'est  pas  personnellement 
obligé  à  la  dette,  n'est  pas  tenu  au  payement;  son  obliga- 
tion toute  réelle  est  seulement  de  délaisser  l'immeuble, 
s'il  ne  paye  pas  ;  de  sorte  que  le  payement  est  pour  lui 
in  facultate,  et  non  pas  in  obligatione. 

Donc,  il  ne  rentre  pas  dans  les  termes  de  la  loi. 

2°  Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  la  loi,  en  effet,  a  pris 
soin  d'instituer  spécialement  la  subrogation  au  profit 
d'un  certain  tiers  détenteur,  c'est-à-dire  de  l'acquéreur 
qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition  au  payement  des 
créanciers  auxquels  l'héritage  est  hypothéqué. 

Or,  cette  subrogation  spéciale  du  numéro  2  de  l'ar- 
ticle 1251  serait  inutile,  si  le  numéro  3  de  cet  article 
instituait  une  subrogation  générale  au  profit  de  tous  les 
tiers  détenteurs,  sans  distinction. 
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Mais  ces  objections  ne  pouvaient  pas  prévaloir  : 

1°  Nos  anciens  auteurs  français  met'aient  sur  la  même 
li,Tne  le  coobligé.,  la  caution  et  le  tiers  délenteur  des  biens 
hypothéqués;  et  ils  reconnaissaient,  en  effet,  à  un  tiers-dé- 
tenteur, aussi  bien  qu'à  un  coobligé  ou  à  une  caution,  le 
droit  de  requérir  la  cession  d'actions  (coin p.  Pothier, 
Introduct.  au  tit.  xx  de  la  coût.  d'Orléans,  ncs  73  et  75); 

Or,  notre  subrogation  légale  n'est  autre  que  l'ancienne 
réquisition  d'actions; 

Et  il  n'a  certes  pas  été  dans  l'intention  des  rédacteurs 
du  Code  de  refuser  la  subrogation  léga^  au  tiers  déten- 
teur, auquel  l'ancien  droit  accordait  le  droit  de  requérir 
a  cession  d'actions. 

2°  C'est  que  le  tiers  détenteur  est  tonu,  en  un  certai  i 
sens,  au  payement  de  la  dette  ;  il  en  est  tenu  en  ce  sens 
que,  s'il  ne  la  paye  pas,  il  faut  qu'il  délaisse  ou  qu'il  su- 
bisse l'expropriation. 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  2I67  : 

«  Si  le  tiers  détenteur  ne  remplit  pas  les  formalités  qui 
seront  ci-après  établies  pour  purger  sa  propriété,  il  de- 
meure, par  l'effet  seul  des  inscriptions,  obligé  comme  dé- 
tenteur à  toutes  les  dettes  hypothécaires,  et  jouit  des  termes 
et  délais  accordés  au  débiteur  originaire.   » 

Et  l'article  2168  ajoute: 

«  Le  tiers  détenteur  est  tenu,  dans  le  même  cas,  ou  de 
payer  tous  les  intérêts  et  capitaux  exigibles,  à  quelque 
somme  qu'ils  puissent  monter,  ou  de  délaisser  l'immeuble 
hypothéqué,  sans  aucune  réserve.  » 

Le  tiers  détenteur  est  tenu! 

Or,  l'article  1251-3°  n'exige  que  cela; 

Sans  distinguer  celui  qui  est  tenu  personnellement 
d'avec  celui  qui  est  tenu  réellement. 

Donc,  l'un  aussi  bien  que  l'autre  se  trouve  compris 
dans  sa  disposition. 

3°  Quant  à  l'argument  qui  est  déduit,  en  sens  con- 
traire, du  numéro  2  de  cet  article,  nous  avons  déjà  ré- 
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pondu  que  la  subrogation  spéciale  qui  est  accordée  à 
l'acquéreur,  avait  pour  but  de  prévenir  un  doute  qui 
aurait  pu  s'élever  en  ce  qui  le  concerne,  parce  qu'il  paye 
sa  propre  dette. 

C'est  donc  là  une  disposition  de  détail  qui,  loin  de 
contrarier  la  règle  générale,  n'en  est  elle-même  qu'une 
application. 

L'article  20^9  dispose  également  que  : 

«  La  caution,  qui  a  payé  la  dette,  est  subrogée  à  tous 
«  les  droits  qu'avait  le  créancier  contre  le  débiteur.  » 

Cone!ura-t  on  de  cette  subrogation  spéciale,  que  la 
caution  n'est  pas  comprise  dans  la  subrogation  générale 
du  numéro  3  de  l'article  1251  ? 

Assurément  non  ! 

Eh  bien  !  il  en  est  de  même  de  l'acquéreur,  qui,  en 
outre  de  la  subrogation  spéciale  du  numéro  2,  pourrait 
invoquer  la  subrogation  générale  du  numéro  3,  au  pro- 
fit de  tous  les  tiers  détenteurs. 

Et  l'article  874  l  ne  prononce -t-il  pas  aussi  une 
subrogation  spéciale  au  profit  d'un  certain  tiers  dé- 
tenteur : 

«  Le  légataire  particulier,  qui  a  acquitté  la  dette,  dont 
l'immeuble  légué  était  grevé,  demeure  subrogé  aux 
droits  du  créancier  contre  les  héritiers  et  successeurs  à 
titre  universel.  » 

Comment  !  la  loi  accorde  la  subrogation  de  plein  droit 
au  tiers  détenteur  à  titre  gratuit  ; 

Et  elle  la  refuserait  au  tiers  détenteur  à  titre  onéreux  ! 

Cela  ne  saurait  être. 

Concluons  donc  que  la  subrogation  de  plein  droit  de 
l'article  1255-3°  est  accordée  à  celui  qui  est  tenu  avec 
d'autres  ou  pour  d'autres,  soit  réellement,  soit  personnel- 
lement (comp.  Cass.,  7  juillet  1851,  Corneaux,  Dev., 
1851, 1,  653;  Mourlon,  p.  454 ;  Gauthier,  n°  356). 

566  —  a.  Tous  les  tiers  détenteurs  sont  donc  subrogés 
de  plein  droit; 
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Qliel  que  soit  le  titre,  d'où  procède  leur  acquisi- 
tion; 

Et  quel  qu'en  soit  l'objet,  pourvu  qu'ils  soient  tenus, 
en  effet,  au  payaient  de  la  dette. 

567.  —  Que  le  tiers  délenteur  ait  acquis  à  titre  oné- 
reux ou  à  titre  gratuit,  il  n'importe  (comp.  art.  8741, 
1020;  supra,  n°  566). 

Acheteurs,  copermutants,  copartageants,  associés, 
donataires  ou  légataires,  tous  ceux  enfin  auxquels  la  pro- 
priété a  été  transférée  en  vertu  d'une  cause  légitime 
d'acquisition,  sont  compris  sous  la  dénomination  de 
tiers  détenteurs. 

568.  —  Tous  ceux,  disons-nous,  auxquels  la  pro- 
propriété a  été  transférée; 

La  propriété,  ou  l'un  des  démembrements,  par  les- 
quels elle  peut  légalement  se  fractionner  : 

Soit  la  nue  propriété; 

Soit  l'usufruit  (art.  2118,  2204;  comp.  art.  611, 
612;  notre  Traité  de  la  Distinction  des  biens;  de  la 
Propriété;  de  l'Usufruit,  t.  II,  n°  526;  Larombière, 
t.  III,  art.  1251,  n°  44). 

569.  —  Nous  ajoutons  : 

Soit  l'emphytéose;  si  on  admet,  avec  une  jurispru- 
dence désormais  accréditée,  que  l'emphytéose  existe 
dans  notre  Droit  moderne,  comme  une  fraction  détachée 
du  droit  total  de  propriété  (comp.  notre  Traité  de  la  Dis- 
tinction des  biens; de  la  Propriété;  de  l'Usufruit,  de  l'Usage 
et  de  ï Habitation,  t.  I,  nos  490,  491). 

570.  —  Mourlon  enseigne  qu'il  faut  considérer  comme 
un  tiers  détenteur,  auquel  l'article  1 251-3°  est  applicable, 
l'acquéreur  d'un  droit  d'usage  ou  d'un  droit  d'habita- 
tion (p.  459). 

Le  créancier  hypothécaire,  dit-il,  pouvant  faire  vendre 
l'immeuble  en  pleine  propriété,  sans  tenir  compte  de  ces 
droits  (que  nous  supposons  constitués  postérieurement 
à  la  constitution  de  l'hypothèque),  celui  à  qui  ils  appar- 
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tiennent  a  intérêt  d'acquitter  la  dette,  puisqu'il  sera  dé- 
pouillé de  son  droit,  s'il  ne  l'acquitte  pas. 

Q  Vil  y  ait  intérêt,  nous  le  reconnaissons. 

Mais  ce  n'est  là  que  l'une  des  conditions  que  l'ar- 
ticle 1251-3°  exige. 

Il  y  en  a  une  autre  encore,  et  m- me  la  principale  ! 

C'est  que  celui  qui  paye,  soit  tenu  au  payement. 

Or,  cette  condition  manque  à  celui  qui  ne  possède 
qu'un  droit  d'usage  ou  un  droit  d'habitation. 

Qu'est-ce,  en  effet,  dans  le  sens  de  l'article  1251-3°, 
que  d'être  tenu  au  payement  de  la  dette  ? 

C'est  de  pouvoir  être  poursuivi  par  les  créanciers,  soit 
personnellement,  soit  réellement;  de  sorte  que,  en  effet, 
les  créanciers  aient  contre  celui  qui  prétend  être  sub- 
rogé, une  action,  soit  personnelle,  soit  réelle,  à  fin  de 
payement  de  ce  qui  leur  est  dû. 

Or,  le  détenteur  d'un  droit  d'usage  ou  d'un  droit  d'ha- 
bitation n'est  sujet  à  aucune  action  de  la  part  des  créan- 
ciers; 

Pointa  une  action  personnelle; 

Et  point  davantage  à  une  action  réelle,  puisque  le 
droit  qu'il  détient  n'est  pas  un  gage  hypothécaire  sus- 
ceptible d'être  saisi  et  exproprié  (arr.  634,  2118,  2204)  ; 

Donc,  il  ne  saurait  invoquer  l'article  1251-3°. 

C'est  la  conclusion  à  laquelle  nous  sommes  arrivé  déjà 
sur  le  numéro  2  de  notre  article  (supra,  n°  520). 

571 .  —  Cette  conclusion  est  évidemment  aussi  appli- 
cable à  l'acquéreur  d'un  droit  de  servitude  réelle  (comp. 
supra,  n°  521  ;  Gauthier,  n°  360). 

612.  —  N'a-t-o:!  pas  même  été  jusqu'à  prétendre 
que  le  fermier  ou  le  locataire,  qui  payerait  les  créanciers, 
auxquels  l'immeuble  loué  par  lui  est  hypothéqué,  pour- 
rait invoquer  la  subrogation  légale  de  l'article  1251 -3e 
(comp.  Mourlon,  loc.  supra  cit.). 

Voici  un  bail,  qui  n'a  pas  acquis  date  certaine  avant  le 
commandement,  qui  doit  précéder  la  saisie-immobilière. 
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Aux  termes  de  l'article  684  du  Gode  de  procédure,  il 
peut  être  annulé,  si  les  créanciers  ou  l'adjudicataire  le 
demandent. 

Et,  afin  de  prévenir  cette  annulation,  le  fermier  ou  le 
locataire  paye  les  créanciers. 

Est-ce  qu'il  n'avait  pas  intérêt  d'acquitter  la  dette? 

Assurément  oui  ! 

Mais  il  n'y  était  pas  tenu;  car  aucune  nécessité  légale 
ne  le  forçait  à  payer  ! 

Qu'il  y  ait  là  une  bonne  occasion  de  subrogation  con- 
ventionnelle, c'est  incontestable. 

Il  peut  même  y  avoir  un  cas  de  subrogation  légale, 
aux  termes  du  numéro  1  de  l'article  1251,  parce  que, 
en  effet,  le  locataire  ou  le  fermier  pourra  être  considéré 
comme  un  créancier  qui  paye  un  autre  créancier,  qui 
lui  est  préférable,  à  raison  des  privilèges  ou  hypothè- 
ques. 

Mais  ce  que  nous  ne  pouvons  pas  concéder,  c'est  qu'un 
fermier  ou  un  locataire  soit  considéré  comme  un  tiers- 
détenteur,  tenu  au  payement  de  la  dette  envers  les  créan- 
ciers (comp.  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  40;  Gau- 
thier, n°  362). 

blo.  —  Il  faut  en  dire  autant  de  l'antichrésiste. 

Peut  on  dire,  en  effet,  de  lui  qu'il  est  tenu  au  payement 
de  la  dette  à  laquelle  l'immeuble  est  hypothéqué  ? 

Evidemment  non. 

Aussi,  les  créanciers  n'ont-ils  à  exercer  contre  lui 
aucune  action,  ni  personnelle,  ni  réelle,  puisque  son 
droit  ne  peut  pas  leur  nuire  (art.  209 1). 

574.  —  Mourlon  a  écrit  que  : 

«  Le  tiers  acquéreur,  qui  e&t  soumis  à  l'action  révoca- 
toire,  que  l'article  1  !67  accorde  aux  créanciers,  à  l'effet 
d'attaquer  l'acte  fait  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs 
droits,  est,  de  plein  droit,  subrogé  aux  créanciers,  qu'il 
désintéresse»  (page  443). 

Mais  c'est  là  encore,  suivant  nous,  le  même  oubli  que 
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nous  avons  signalé  déjà,  chez  le  savant  auteur,  de  la 
condition  première  de  ceite  subrogation. 

Et  peut-être  serait-il  permis  de  s'eu  étonner;  car  Mour- 
lon  a  commencé  par  poser  en  principe  qu'il  ne  suffit  pas, 
pour  obtenir  la  subrogation  légale  du  numéro  3  de  l'ar- 
ticle 1251 3  d'avoir  intérêt  d'acquitter  la  dette,  mais  que 
la  loi  ne  l'accorde  qu'à  celui  qui  y  est  tenu,  c'est-à-dire 
qui  pourrait  y  êlre  contraint  (p,  400,  441,  44*2). 

Or,  le  tiers  acquéreur  se  trouve-t-il  dans  cette  con- 
dition ? 

Peut-on  dire  qu'il  soit  tenu  au  payement  de  la  dette 
envers  les  créanciers  ? 

Non! 

S'il  en  était  tenu  ,  en  effet,  soit  personnellement,  soit 
réellement,  les  créanciers  pourraient  former  contre  lui 
une  action  directe,  à  fin  de  payement. 

Or,  telles  ne  sont  pas  les  conclusions  des  créanciers 
dans  l'action  Paulienne. 

Ce  qu'ils  demandent  directement,  c'est  la  révocation 
de  l'acte  frauduleux,  en  tant  qu'il  leur  est  préjudiciable; 
et  voilà  pourquoi  leur  action  est  aussi  appelée  révoca- 
toire. 

lais  ils  ne  demandent  pas  leur  payement  au  tiers  ac- 
quéreur. 

Et,  par  conséquent,  on  ne  peut  pas  dire  que  cet  acqué- 
reur soit  tenu  envers  eux  du  payement  de  la  dette  (corap. 
le  tome  II  de  ce  Traité,  nos  246,  247;  Gauthier,  n°  362). 

57o.  —  C'est  pourquoi  nous  ne  pensons  pas  que 
la  subrogation  légale  de  notre  texte  appartienne  au  tiers, 
qui,  pour  conjurer  l'effet  d'une  action  en  résolution, 
paye  le  créancier  qui  va  l'exercer  contre  lui. 

Voici,  par  exemple,  le  sous-acquéreur  d'un  donataire, 
contre  lequel  le  donateur  demande  la  révocation  de  la 
donation,  pour  cause  d'inexécution  des  conditions  (art. 
953). 

En  tant  qu'il  ne  s'agit  que  de  l'action  réelle  en  révoca- 
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tion,  le  sous-acquéreur  n'est  pas  tenu  ,  avec  le  dona- 
taire, des  charges,  qui  ont  pu  être  imposées  à  celui-ci; 

Il  n'en  est  tenu  ni  personnellement  ni  réellement. 

Et  ce  n'est  pas,  en  effet,  le  payement  de  ces  charges 
que  le  donateur  peut  demander  contre  lui. 

Il  ne  peut  demander  que  la  révocation  de  la  donation. 

Donc,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  sous-acquéreur  soit 
tenu  envers  lui  au  payement  de  la  dette  (comp.  Larom- 
bière,  t.  III,  art  1251,  n°  43). 

576.  —  Un  propriétaire  a  hypothéqué  son  immeuble 
pour  la  dette  d'un  autre,  sans  s'obliger  personnellement. 

Voilà  évidemment  un  tiers  détenteur  auquel  l'article 
1251-3°  sera  applicable. 

C'est  là,  comme  on  dit,  une  caution  réelle  (comp.  Du- 
ranton,  t.  XII,  n°  176;  Larombière,  t.  III,  art.  1251, 
n°  61  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  197  bis,  xi). 

577.  — Il  en  serait  de  même  d'un  tiers,  qui  aurait 
donné  son  meuble  en  gage  pour  le  débiteur  (art.  2077  ; 
ajout,  art.  2090). 

578.  —  On  a  supposé  aussi  cette  hypothèse  : 

Un  locataire  a  vendu,  sans  le  consent  :  aient  du  pro- 
]  riétaire,  un  meuble  qui  garnissait  la  maison  louée. 

Quel  est  le  droit  du  propriétaire  ? 

C'est  de  revendiquer  le  meuble  dans  le  délai  de  quin- 
zaine, même  contre  un  acquéreur  de  bonne  foi  ;  parce 
que  ce  déplacement  furiif  a,  en  effet,  pour  ainsi  dire, 
envers  lui,  le  caractère  d'un  vol  (comp.  art.  2102-1°, 
2279). 

D'où  il  suit  que  l'acquéreur  se  trouve  dans  la  position 
d'un  tiers  détenteur,  tenu  réellement  pour  un  autre,  en- 
vers le  créancier. 

Et,  par  conséquent,  il  a  droit  à  la  subrogation  légale, 
s'il  paye  le  propriétaire. 

Que  cette  hypothèse  ne  se  soit  pas  présentée  à  la  pen- 
sée du  législateur,  lorsqu'il  a  édicté  l'article  1251-3°, 
cela  est  fort  vraisemblable. 
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Mais  elle  rentre  dans  les  termes  de  sa  disposition. 

La  même  solution  serait  applicable  dans  les  autres  cas 
semblables,  par  exemple,  au  profit  de  l'acquéreur  du 
meuble  qui  aurait  été  volé,  à  un  créancier  gagiste,  à  un 
aubergiste,  à  un  voiturier,  si  on  admet,  comme  nous 
pensons  qu'il  faut  l'admettre,  que  la  revendication  ap- 
partienne aussi,  dans  ce  cas,  au  gagiste,  à  l'aubergiste, 
au  voiturier  (comp.  Mourlon,  p.  460). 

o79.  —  6.  Nous  venons  de  nous  occuper  de  ceux  qui 
sont  tenus  réellement,  avec  d'autres  ou  pour  d'autres. 

Occupons-nous  maintenant  de  ceux  qui  sont  tenus 
avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  personnellement  (supra 
n°  5G5). 

Ce  sont  ceux-là  que  le  législateur  avait  surtout  en  vue, 
lorsqu'il  a  édicté  la  disposition  générale  de  l'article 
1251-3°;  car  ils  forment  la  classe  la  plus  nombreuse 
des  personnes  auxquelles  cette  disposition  est  applica- 
ble. 

Nous  pouvons  poser  comme  règle  : 

Que  s'il  faut  refuser  le  bénéfice  de  cette  subrogation 
à  tous  ceux  qui  ne  réunissent  pas  les  deux  conditions 
que  la  loi  exige; 

Il  faut  l'accorder  à  tous  ceux  qui  réunissent  ces  deux 
conditions. 

580.  —  Et  d'abord,  que  les  débiteurs  simplement 
conjoints  d'une  obligation  divisible,  ne  puissent  pas  pré- 
tendre à  la  subrogation  légale  de  notre  art  cle  1251-3°, 
cela  est  d'évidence  ! 

Puisque  précisément,  la  dette  se  divisant  entre  eux, 
chacun  est  tenu  pour  soi  seulement,  et  non  pour  les 
autres  ni  avec  les  autres.  (Comp.  le  t.  III  de  ce  Traité, 
n°  1 05  ;  Toullier,  t.  IV,  n°  1 49  ;  Duranton,  t.  XII,  n°  1 76; 
Zacharise,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  184;  Larombière, 
t.  III,  art.  1251,  n°61/) 

ÔS  î.  —  C'est  pourquoi  la  subrogation  légale  n'est 
pas  accordée  à  celui  des  héritiers  ou  autres  successeurs 
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universels,  qui  a  payé  une  dette  chirographairede  la  suc* 
cession,  au  delà  de  la  part  dont  il  est  tenu. 

Car  les  dtttes  de  la  succession  se  divisent  •,  de  sorte 
que  chacun  d'eux  n'en  est  tenu  que  dans  la  proportion 
de  sa  part  héréditaire  (comp.  notre  Traité  des  Succes- 
sions, t,  V,  h09  22  etsuiv.). 

Cette  doctrine  est  certaine,  lorsque  c'est  après  le  par- 
tage, que  l'un  des  héritiers  ou  successeurs  universels  a 
payé,  en  totalité,  une  dette  chirographaire  de  la  succes- 
sion, dont  il  n'était  tenu  que  pour  une  part  (comp.  tou- 
tefois Cass.,  2  avril  1839,  Satin,  Dev.,  1839,  I,  386). 

582.  —  Mais  faut-il  aussi  l'admettre,  lorsque  c'est 
avant  le  partage  que  le  payement  a  eu  lieu? 

Toullier  ne  le  pensait  pas;  et  il  faisait  une  distinc- 
tion ; 

«  Si  la  succession  est  encore  indivise,  disait-il,  il  nous 
paraît  que  le  cohéritier  qui  a  payé  une  dette  delà  succez- 
sion,  est  subrogé  légalement  dans  tous  les  droits  du 
créancier,  soit  hypothécaire,  soit  chirographaire. 

«  Si  le  créancier  est  hypothécaire,  tous  les  héritiers 
sont  tenus  hypothécairement  pour  le  tout  j  tous  ont  inté- 
rêt à  libérer  les  biens  hypothéqués. 

«  Si  le  créancier  est  chirographaire,  il  a  le  droit  de 
faire  apposer  les  scellés,  de  requérir  l'inventaire,  d'y  as- 
sister, d'empêcher  le  partage  de  se  faire  avant  qu'il  soit 
payé,  de  demander  la  séparation  de  biens. 

«  Tant  que  dure  cet  état  de  choses,  on  ne  peut  raison- 
nablement nier  que  les  héritiers  sont  tenus  aux  dettes 
les  uns  avec  les  autres,  et  qu'ils  ont  un  très-grand  intérêt 
d'acquitter  la  dette  commune,  pour  écarter  "un  créancier 
incommode  et  prévenir  les  frais. 

«  On  ne  peut  donc  refuser,  dans  ce  cas,  la  subrogation 
de  plein  droit  au  cohéritier  qui  a  payé,  avant  le  partage, 
une  dette  commune,  même  chirographaire.  »  (T.  IV,  n° 
151  ;  comp.  Duvergier,  h.  /.,  note  a;  Gauthier,  n°  372.) 

Mais  la  distinction  de  Toullier  n'a  pas  été  admise. 
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Que  l'un  des  cohéritiers  puisse  avoir  intérêt  à  payer, 
au  delà  de  sa  pprt,  une  de.te  même  simplement  chiro- 
graphaire  de  la  succession,  on  en  convient;  ce  que  l'on 
nie,  c'est  qu'il  en  soit  tenu  avec  ou  pour  s  es  cohéritiers, 
et  qu'il  puisse  y  être  contraint  parle  créancier. 

«  Dès  lors,  et  avant  tout  partage,  chaque  héritier  n'est 
tenu  que  de  sa  part  et  portion  virile  ;  à  ce  point  que,  pour 
avoir  un  débiteur  du  total,  qui  n'est  autre  que  la  suc- 
cession, il  faut  poursuivre  tous  les  héritiers  collective- 
ment. Et  c'est  seulement  dans  le  sens  de  cette  collection 
de  débiteurs  distincts  et  séparés,  qu'on  peut  dire  qu'ils 
sont  tenus  les  uns  pour  les  autres.  Mais  chacun  ne  doit 
que  sa  part;  de  même  que  nul  ne  doit  cette  part  avec 
lui.  Chacun  d'eux  peut  donc  offrir  et  payer  sa  portion,  et 
laisser  ensuite  les  autres  se  débattre  avec  le  créancier. 
Tel  est  le  moyen  le  plus  simple  d'arrêter  les  poursuites, 
en  ce  qui  le  concerne.  »  (Larombière,  t.  III,  art.  1251 , 
n°60;  comp.  Duranton,  t.  VII,  n°450;  Mourlon,  p.  472.) 

Cetie  conclusion  elle-même,  toutefois,  n'est-elle  pas 
trop  absolue? 

Le  cohéritier,  sans  doute,  n'est  pas  plus,  avant  qu'a- 
près le  partage,  tenu  personnellement  de  la  part  des 
dettes  afférente  à  chacun  de  ses  cohéritiers. 

Mais  peut-il  arriver  qu'il  en  soit  tenu. réellement? 

Nous  le  croyons  (comp.  les  explications  que  nous  avons 
fournies  sur  le  droit  des  créanciers  héréditaires  avant  le 
partage,  dans  notre  Traité  des  Successions,  t.  III,  n08  652- 
653;  et  t.  V,  n°  214). 

Or,  lorsque  cette  situation  se  produit,  chacun  des  héri- 
tiers peut  être  contraint,  du  moins  comme  biens-tenant,  au 
payement  de  la  totalité  de  la  dette  héréditaire. 

Et  s'il  peut  y  être  contraint,  c'est  qu'il  en  est  tenu 
£.vec  ses  cohéritiers. 

D'où  résulte,  à  son  profit,  la  subrogation  de  plein 
droit  de  l'article  1251-3°  (comp.  Toulouse,  15  janvier 
1841 ,  Deserres,  Dev.,  1841,  II,  237). 
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583.  —  Un  tiers  s'oblige,  envers  le  débiteur  seul,  à 
payer  son  créancier,  sans  prendre  aucune  obligation 
envers  celui-"i. 

Et  il  le  paye. 

Sera-t-il  subrogé  de  plein  droit  ? 

Évidemment  non  ! 

Car  il  n'était  pas  tenu,  avec  le  débiteur,  au  payement 
de  la  dette  envers  le  créancier. 

Comment  le  créancier  aurait-il  pu  l'y  contraindre, 
puisqu'il  ne  s'était  pas  obligé  envers  luil  (Comp.  Paris, 
27  nov.  1841  ,  Hue,  Dev.,  1842,  II,  50.) 

534. —  Voici  un  sous-entrepreneur  qui  après  avoir 
payé  les  ouvriers  par  lui  employés,  prétend  qu'il  est  sub- 
rogé de  plein  droit,  soit  à  l'action  que  les  ouvriers  au- 
raient eue,  à  défaut  de  payement  de  leurs  salaires,  contre 
l'entrepreneur  principal,  en  vertu  de  l'article  1798  du 
Code  Napoléon,  soit  au  privilège  qui  pouvait  leur  appar- 
tenir, en  vertu  de  la  loi  du  26  pluviôse,  an  n. 

Cela  est  encore  impossible! 

«  Attendu,  dit  justement  la  Cour  de  cassation,  que  le 
bénéfice  de  la  subrogation  est  réservé*  par  le  §  3  de  l'ar- 
ticle 1251,  à  celui  qui,  étant  coobligé  à  la  dette,  en  a 
effectué  le  payement  ;  que  tel  n'était  pas  le  cas,  en  ce 
qui  concerne  les  demandeurs  ;  qu'ils  étaient  seuls  obligés 
au  payement  des  salaires  vis-à-vis  des  ouvriers  par  eux 
employés  ;  que,  en  payant  la  dette,  ils  ont  éteint  leur 
propre  obligation  ;  qu'ils  ne  pouvaient  dès  lors  être  sub- 
rogés à  des  droits  qui  avaient  cessé  d'exister,  et,  après  le 
payement  des  ouvriers,  exercer,  à  leur  lieu  et  place,  une 
action  qui  n'est  ouverte  en  leur  faveur  que  pour  le  cas  de 
non-payement....»  (12  févr.  1 866,  L/.bec,  Dev.,  1866,  I, 
94  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  184.) 

58Î5.  —  Ebt-il  besoin  de  dire  que  le  mandataire  qui 
paye,  de  sea  deniers,  les  dettes  de  celui  dont  il  adminis- 
tre les  biens,  n'est  pas,  en  cette  qualité,  subrogé  de  plein 
droit. 
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Il  n'y  est  pas  tenu,  en  effet. 

On  peut  ajouter  qu'il  n'a  pas  à  acquitter  la  dette,  cet 
intérêt  que  la  loi  exige,  un  intérêt  pécuniaire,  qui  lui 
soit  propre. 

Les  deux  conditions  de  la  subrogation  légale  manquent 
donc  dans  sa  personne. 

Cette  solution  s'applique  au  tuteur  qui  payerait  une 
dette  du  mineur,  au  mari  qui  payerait  une  dette  de  sa 
femme  ; 

Comme  à  tout  mandataire,  en  général. 

586.  — A  moins  que,  pur  exception,  l'administrateur 
ou  le  mandataire  n'eût  reçu  le  mandat  de  payer,  de 
ses  deniers  personnels,  la  dette  de  son  mandant,  de 
manière  à  être  tenu  lui-même  du  payement  envers  le 
créancier. 

Auquel  cas,  il  faudrait  admettre  la  décision  qu'Ulpien 
appliquait  au  mandat  romain  (dans  la  loi  28,  ff.  manclati; 
comp.  infra,  n°  602). 

587.  — Voilà  pourquoi  le  délégué  qui  s'est  obligé 
envers  le  créancier  délégataire,  est  subrogé  de  plein  droit, 
lorsqu'il  le  paye. 

Car  il  était  tenu  du  payement  de  la  dette,  avec  le 
délégant,  envers  le  créancier  (art.  1275;  comp.  Larom- 
bière,  t.  III,  art.  1251,  ne  57). 

588.  —  Mais  c'est  surtout  le  coobligé  et  la  caution, 
que  l'article  1251-3°  a  en  vue,  lorsqu'il  institue  la 
subrogation  de  plein  droit  au  profil  de  celui  qui  est  tenu 
avec  d'autres  et  pour  d'autres  (comp.  Pothier,  Introduct. 
au  Ut.  xx  de  la  coût.  d'Orléans,  n°  73). 

Ainsi  le  codébiteur  d'une  obligation  solidaire  ; 

Quelle  que  soit  l'espèce  de  solidarité,  en  vertu  de  la- 
quelle il  est  tenu  :  soit  conventionnelle  ou  légale,  soit, 
comme  on  dit  encore,  parfaite  ou  imparfaite  (comp.  le  t. 
III  de  ce  Traité,  nos  26  et  suiv.). 

589.  —  De  même  le  codébiteur  d'une  obligation  in- 
divisible; 
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Sans  distinguer  entre  les  différentes  espèces  d'indivi- 
sibilité. 

Le  codébiteur  d'une  obligation  indivisible,  même  so~ 
lutione  tantum,  est  tenu,  envers  le  créancier,  de  payer 
toute  la  delte. 

Or,  cela  suffit  pour  que  son  recours  contre  ses  codébi- 
teurs soit  garanti  par  la  subrogation  légale  (comp  Mour- 
lon,  p.  AGI  ;  Gauthier,  n°  320  ;  Larombière,  t.  III,  art. 
1254,  n°  56;  Zichaiiœ,  Aubry  etRau,  i.  IV,  p.  184). 

•590.  —  La  caution,  qui  a  payé  la  dette,  est  subrogée 
à  tous  les  droits  qu'avait  le  créancier  contre  le  débiteur 
(art.  2029,  1251-3°). 

Peu  importe  qu'elle  se  soit  engagée  au  su  ou  à  l'insu 
du  débiteur  (art.  2014,  2028). 

Mais  si  elle  s'était  engagée  malgré  lui,  contre  sa  vo- 
lonté? 

Tout  de  même  ! 

Dans  le  cas,  du  moins,  où  le  payement  fait  par  elle,  en 
exécution  de  ce  cautionnement,  constituerait  un  acte 
d'utile  gestion  dans  l'intérêt  du  débiteur  (comp.  Duran- 
ton,  t.  XVIII,  n°3l7;  Trcplong,  du  Cautionnement,  n° 
362;  Paul  Pont,  t.  II,  n°267;  Gauthier,  n°  345). 

o9  i .  —  Il  en  est  de  même  du  certificateur  de  caution, 
c'est-à-dire  de  celui  qui  s'est  rendu  caution  de  la  caution 
(art.  2014); 

Et  aussi  des  cofidejusseurs,  c'est-à-dire  de  ceux  qui 
ont  cautionné  un  même  débiteur  pour  une  même  dette 
(art.  2033y; 

Sans  distinguer  s'ils  se  sont  engagés,  envers  le  créan- 
cier, à  la  même  époque  ou  à  des  époques  différentes;  — 
par  le  même  acte  ou  par  des  actes  séparés. 

Car  l'article  2033  ne  fait  aucune  distinction. 

592.  — De  même  du  mandater  pecunix  credendœ,  qui 
demeure  garant  du  prêt,  qui  a  été  fait  d'après  son  man- 
dat; car  il  n'est  autre  qu'une  sorte  de  caution  donnée 
d'avance,  afin  de  déterminer  le  prêteur  à  fournir  ses  de- 
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niers  à  l'emprunteur,  avec  qui  le  mandant  se  trouve, 
en  conséquence,  tenu  au  payement  de  la  dette  (comp. 
Pothier,  n°  447;    Gauthier,  n°351). 

595-  —  A  la  différence  de  celui  qui  s'est  porté  fort 
pour  un  tiers,  en  promettant  sa  ratification. 

Car  alors  il  n'y  a,  en  aucun  moment,  deux  coobligés. 

En  effet  : 

Ou  le  tiers  refuse  de  ratifier;  et  le  porte- fort  demeure 
obligé  seul; 

Ou  le  tiers  ratifie;  et  c'est  lui  seul  qui  est  obligé,  le 

porte-fort  cessant  de  l'être  (art.   1121  ;  comp.  le  tome  I 

de  ce  Traité,  n°  213;  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  58). 

94.   -  Une  même  dette,  pour  la  même  chose,  envers 

le  même  créancier; 

Tel  e  est  donc  la  condition  tout  à  la  fois  nécessaire  et 
suffisante,  pour  constituer  cette  coobligation,  à  laquelle 
la  loi  attache  le  bénéfice  de  la  subrogation  de  plein  droit 
(comp.  art.  1200,  2025,2033). 

Il  n'y  a  pas  à  s'enquérir  de  la  cause  différente,  d'où 
procède,  pour  les  co-obligés,  cette  même  dette  d'une 
même  chose,  dont  chacun  d'eux ,  est  tenu  envers  le 
même  créancier  ;  -        . 

Dès  qu'il  y  a  entr'eux  cette  identité,  cette  unité  d'o- 
bligation, qui  fait  qu'un  seul  est  tenu  pour  le  tout,  et 
qu'ila  droit,  après  avoir  payé,  d'exercer,  un  recours 
contre  lès -autres. 

Celui-ci  est  tenu  en  vertu  d'un  contrat,  et  -celui-là  en 
vertu  d'un  quasi-contrat,  d'un  quasi-délit  ou  d'un  délit  ? 

Il  n'importe  !  '  ;  « 

Est-il  tenu,  avec  d'autres  ou  pour  d^utres,  au  payement 
de  la  dette?  • 

Voilà  tout  ce  que  la  roi  exige  !  (art.  1251-3°). 

59o.  —  Nous  arrivons  ainsi  à  une  question  impor- 
tante; à  savoir  : 

Si  l'assureur,  qui  paye  à  l'assuré  le  montant  du  dom- 
mage, que  le  sinistre  lui  a  causé,  est  subrogé,  de  plein 
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droit,  aux  droits  et  actions  que  ce  sinistre  a  pu  faire 
naître  ?u  profit  de  l'assuré  ; 

Spécial  ment,  si  l'assureur  est  subrogé  à  l'action  en 
responsabilité,  qui  appartient  au  propriétaire  contre  ses 
locataires  ou  ses  fermiers,  en  vertu  des  articles  1733  et 
1734? 

C'est  surtout  lorsque  les  compagnies  d'assurances  or.t 
prétendu  exercer  cette  action,  comme  subrogées  au  droit 
du  propriétaire,  que  la  question  a  été  très-controversée. 

Nous  disons  qu'elle  l'a  été,  parce  que,  en  effet,  elle  a 
cessé  de  l'être;  si  bien  que  Mourlon,  dès  1848,  écrivait 
qu'on  ne  la  plaide  plus  !  (p.  447.) 

ïi  y  en  a  deux  motifs  : 

C'est  d'abori  que  la  solution  négative  a  triomphé, 
presque  à  l'unanimité ,  dans  îa  jurisprudence  des  arrêts 
et  dans  la  doctrine  des  auteurs  ; 

C'est,  ensuite,  que  les  compagnies  ont  pourvu,  en 
conséquence,  elles-mêmes  à  leur  garantie,  en  insérant, 
dans  les  polices  d'assurances,  une  clause  par  laquelle  le 
propriétaire  assuré  leur  cède  éventuellement  l'action  en 
responsabilité,  que  les  articles  1 733  et  1 734  lui  accordent 
contre  son  fermier  ou  son  locataire  (  comp.  notamment 
l'art.  1 5  du  règlement  de  la  Com  pagnie  Nationale  ;  l'art.  23 
de  la  police  de  la  Compagnie  du  Phénix,  etc.). 

Nous  croyons,  toutefois,  qu'il  peut  être  encore  utile 
d'examiner  cette  question,  du  moins  au  point  de  vue 
scientifique,  pour  la  coraolète  exposition  de  la  subroga- 
tion légale,  qui  fait  l'objet  de  notre  étude. 

596.  —  Dans  le  sens  de  la  doctrine,  qui  a  prévalu, 
on  raisonne  ainsi  ; 

1°  Lorsque  l'article  1251-3°  accorde  la  subrogation  à 
celui  qui  est  tenu,  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  au 
yaiement  de  la  dette,  ce  qu'il  entend  par  ces  mots, 
c'est  une  dette  commune  et  identique,  une  seule  et  même 
dette,  dont  plusieurs  personnes  sont  tenues  personnelle- 
ment ou  réellement,  soit  d'une  manière  principale,  comme 
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les  codébiteurs,  soit  d'une  manière  accessoire,  comme 
les  cautions  ou  les  tiers-détenteurs,  qui  sont  tous  en- 
semble tenus,  en  effet,  d'une  dette  unique. 

Or,  tout  au  contraire,  dans  la  question  proposée,  il  y  a 
deux  dettes  séparées  et  distinctes  :  l'une,  qui  procède,  à 
la  charge  du  locataire,  du  contrat  de  bail  ;  l'autre,  qui  pro- 
cède, à  la  charge  de  l'assureur,  du  contrat  d'assurance; 

Deux  dettes  distinctes,  entre  lesquelles  il  n'existe  au- 
cune relation. 

La  preuve  en  est  que  l'assureur  n'en  serait  pas  moins 
toujours  tenu  de  sa  dette,  lors  mcme  que  le  locataire  ne 
serait  pas  tenu  de  la  sienne,  com  :  e  s'il  prouvait  que 
c'est  par  cas  fortuit  que  la  maison  louée  par  lui  a  été 
incendiée; 

Et  dans  le  cas  même  où  il  serait  obligé  de  payer  sa 
dette  au  propriétaire,  en  vertu  de  l'article  1733,  il  ne 
pourrait  exercer  aucun  recours  contre  lassureur. 

Pourquoi  ? 

Précisément  parce  qu'il  n'aurait  fait  que  payer  sa  dette 
personnelle. 

Or,  c'est  une  des  règles  fondamentales  de  notre  ma- 
tière, que  celui-là  qui  paye  ce  qu'il  doit,  ns  saurait  obte- 
nir la  subrogation  ! 

2°  C'est  par  le  même  motif  que  l'assureur,  dans  le  cas 
où  il  a  payé  au  propriétaire  le  montant  du  sinistre,  ne 
doit  pas  pouvoir  exercer  un  recours  contre  le  locataire; 

Parce  qu'il  n'a  fait,  lui  aussi,  que  payer  sa  dette  per-  ' 
sonnelle,  qui  ri  a  rien  de  commun  avec  la  dette  du  loca- 
taire, et  qui  n'y  est  nullement  subordonnée. 

3°  C'est  bien  là,  en  effet,  une  dette  à  lui  personnelle, 
à  laquelle  il  s'est  obligé  seul ,  dans  son  propre  intérêt, 
par  un  contrat  à  titre  onéreux,  qui  a  ses  conditions  pro- 
pres d'existence,  et  dont  la  cause  est  la  dette  équivalente, 
à  laquelle  l'assuré  s'est  obligé,  de  son  côté,  envers  lui 
(comp.  Cass.,  2  mars  1829,  Assurances,  D.,  1829,  I, 
163;Colmar,   13  janv.  1834,  le  Phénix,  D.,  1833,  II, 


532  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

105;  Cass.,  13  avril  1836,  Comp.  au  Phénix,  Dev,  1836, 
I,  271  ;  Ca?s.,  24nov.  1840,  mêmes  parties,  Dev.,  18 VI, 
1,45;  Bordeaux,  26  nov.  1845,  Comp.  d'assurances, 
Dev.,  1846,11,  32G;  Duranton,  t.  XII,  n°18l  ;  Pardessus, 
Droit  commerc,  n°  595;  Alauzet,  n°  478;  Brun  et  Joliat, 
Des  Assurances,  n°294;  Quesnault,  nos326et327;  Eugène 
Persil,  n°  200;  Massé,  Droit  commerc.,  t.  V,  n°254;D. 
Rec.  alph.,  v°  Assurances  terrestres,  n°  247). 

597.  —  Cette  argumentation  est  assurément  très- 
sérieuse. 

Elle  ne  nous  a  pas  convaincu  pourtant;  et  nous  allons 
exposer  les  doutes,  qu'elle  nous  laisse. 

Une  proposition  est  d'abord  certaine  : 

C'est  que  tous  les  auteurs  qui,  dans  l'ancien  Droit  et 
dans  le  Droit  nouveau,  ont  traité  des  Assurances  mari- 
times, s'accordent  pour  reconnaître  que  l'assureur  mari- 
time est  subrogé,  de  plein  droit,  à  tous  les  droits  et  ac- 
tions que  l'assuré  peut  avoir  pour  la  réparation  du 
fîinistre  qu'il  a  éprouvé. 

Qu'il  s'agisse  de  marchandises  jetées  à  la  mer  pour  le 
salut  commun;  —  d'abordage;  —  de  capture  de  navire; 
—  de  baratieris  du  patron;  —  il  n'importe  ! 

C'est,  en  matière  d'assurances  maritimes,  un  principe 
reconnu  que  l'assureur,  qui  a  payé  à  l'assuré  le  montant 
du  sinistre,  est  subrogé  de  plein  droit  à  tous  ses  droits 
et  actions  (comp.  Pothier,  Du  Contrai  oV assurances,  n08 
*  52,  65,  165;  Merlin,  Répert.  v°  Baratter ie  du  patron; 
Pardessus,  Droit  commerc,  nos  854,  855;  Boulay-Paty, 
sur  Emérigon,  t.  1.  p.  515). 

Or,  c'est  là,  suivant  nous,  une  première  raison  de 
douter  du  mérite  de  la  doctrine  qui,  en  matière  d'assu- 
rances terrestres,  refuse  à  l'assureur  cette  même  subro- 
gation de  plein  droit  aux  actions  de  l'assuré. 

Car  enfin  le  contrat  d'assurances  est  un  seul  et  même 
contrat,  soit  qu'il  ait  pour  objet  des  risques  maritimes, 
soit  qu'il  ait  pour  objet  des  risques  terrestres. 
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Et  il  est,  en  effet,  dans  l'un  comme  l'autre  cas,  gou- 
.  verné  en  général  par  les  mêmes  principes. 

Il  paraît  donc  étrange  que  l'on  fasse,  dans  l'une  et 
dans  l'autre  de  ses  applications,  une  condition  si  diffé- 
rente à  l'assureur; 

Et  que  la  subrogation,  qui  est  accordée  à  l'assureur  ma- 
ritime, soit  refusée  à  l'assureur  terrestre! 

Si,  en  effet,  les  arguments  que  l'on  invoque,  sont  suffi- 
sants pour  la  faire  refuser  à  l'un,  ils  doivent  aussi  la 
faire  refuser  à  l'autre  ; 

De  même,  en  sens  inverse,  que,  s'ils  ne  suffisent  pas 
contre  l'un,  ils  ne  doivent  pas  suffire  contre  l'autre! 

598.  —  Ce  dernier  parti  ne  serait-il  pas  le  plus  vrai  : 

1°  Nous  avons  déjà  remarqué  qu'il  faut  considérer 
comme  une  même  dette,  dans  le  sens  de  l'article 
1251-3°,  celle  qui  a  pour  objet  une  même  chose  (art. 
1 200)  ;  de  sorte  que  le  payement  fait  par  l'un,  libère,  en- 
vers le  créancier,  les  autres,  qui  en  étaient  tenus. 

Or,  telle  est  bien  la  dette,  dont  il  s'agit  ! 

Quelle  est  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  la  dette  du  loca- 
taire envers  le  propriétaire  locateur  ? 

C'est  l'indemnité  du  dommage  qui  lui  a  été  causé  par 
l'incendie. 

De  même  que  l'indemnité  de  ce  dommage,  qui  a  été 
causé  par  l'incendie,  est  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la 
dette  de  l'assureur  envers  le  propriétaire  assuré. 

Que  l'une  procède  du  contrat  de  bail,  tandis  que  l'autre 
procède  du  contrat  d'assurances,  il  n'importe  !  puisque 
la  loi  n'exige  pas  que  la  dette  ait,  pour  les  uns  et  pour  les 
autres,  la  même  cause. 

C'est  vainement  qu'on  objecte  qu'il  se  pourrait 
que  le  locataire  ne  fût  pas  tenu  envers  le  propriétaire, 
comme  s'il  prouvait  que  l'incendie  n'est  point  arrivé  par 
son  fait;  tandis  que,  néanmoins,  l'assureur  serait  tou- 
jours tenu  de  la  dette  qu'il  a  contractée. 

Ce  qui  en  résulte,  c'est  que  la  dette  de  l'assureur 
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comprend  les  différentes  éventualités  d'où  peut  résulter 
le  dommage,  non-seulement  donc  la  faute  présumée  du 
locataire,  mais  toutes  les  autres. 

Mais  qu'importe  encore,  dès  qu'elle  comprend  aussi 
l'éventualité  qui  peut  résulter  de  la  faute  présumée  du 
locataire  ! 

Et  quand  on  ajoute  que  si  le  locataire,  au  contraire, 
avait  été  poursuivi  par  le  propriétaire  et  l'avait  payé,  il 
n'aurait  pas  de  recours  contre  l'assureur,  cette  objection 
n'est  pas  plus  concluante. 

Le  débiteur  principal,  lorsqu'il  a  payé  le  créancier, 
n'a  pas  de  recours  contre  la  caution; 

Et  cela  n'empêche  pas  que  la  caution  soit  tenuepour  lui  ! 

On  se  récrie  que  l'assureur  a  fait,  dans  son  intérêt,  un 
contrat  à  titre  onéreux;  qu'il  a  reçu,  par  les  primes, 
l'équivalent  aléatoire  de  l'indemnité  qu'il  paye  ! 

Mais,  répondrons-nous  encore,  la  caution  peut  ne 
s'être  engagée  aussi  qu'à  titre  onéreux  ;  elle  peut  avoir 
mis  un  prix  à  l'obligation  de  garantie  qu'elle  a  contractée. 

Or,  ces  modalités  n'empêcheraient  pas  qu'elle  fût  tenue 
pour  le  débiteur  principal  et  qu'elle  pût  invoquer  le  bé- 
néfice de  la  subrogation  légale; 

Donc,  il  en  doit  être  ainsi  de  l'assureur. 

2°  C'est  que,  en  effet,  il  existe,  entre  le  contrat  d'assu- 
rances et  le  cautionnement,  une  grande  affinité. 

Supposez  un  cautionnement  donné  à  l'insu  du.  débi- 
teur, à  titre  onéreux,  et  par  lequel  la  caution  a  renoncé 
au  bénéfice  de  discussion. 

Où  sera  la  différence  entre  le  contrat  de  cautionnement 
et  le  contrat  d'assurances  ? 

3°  Si  l'argumentation  de  la  doctrine  contraire  était 
sTaie,et  si  la  dette  du  locataire  n'était  pas,  en  effet,  envers 
le  propriétaire  la  même  que  la  dette  de  l'assureur,  on 
devrait  en  conclure  que  la  subrogation  conventionnelle 
n'est  pas  plus  possible  que  la  subrogation  légale. 

Car  c'est  la  condition  de  toute  subrogation,  que  celui 
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qui  prétend  être  subrogé,  ait,   en    payant,  acquitté   uae 
dette  qui  était  la  dette  d'un  autre. 

Il  serait  impossible  que  l'assureur  fût  subrogé  , 
même  conventionnellement,  par  le  propriétaire  à  ses 
droits  contre  le  locataire,  si,  en  payant  le  montant  du 
sinistre,  il  ne  payait  pas  la  dette  du  locataire. 

Aussi,  a-t-il  fallu  en  venir  là  ! 

Et  on  décide,  en  effet,  que  l'assureur,  en  payant  l'in- 
demnité au  propriétaire,  ne  peut  pas  être  subrogé  con- 
ventionnellement par  lui  à  ses  droits  et  actions  contre  le 
locataire. 

Mais  celte  conséquence,  logique  sans  doute  dans  ce 
système,  (quoique  quelques-uns  de  ses  partisans  se  soient 
refusés  à  l'admettre),  soulève  elle-même,  à  notre  avis  , 
de  graves  objections. 

Est-ce  que,  en  effet,  l'assuré,  qui  reçoit  de  l'assureur 
l'indemnité  du  dommage,  que  le  sinistre  a  causé,  n'est 
pas  tenu  de  lui  abandonner  ce  qui  reste  de  la  chose 
assurée  et  les  actions  qu'il  peut  avoir  relativement  à  cette 
chose  ? 

Oui,  sans  doute  !  (comp.  Pothier,  du  Contrat  tV assu- 
rances, n°  128  ;  art.  1303,  Cod.  Napol.;  art.  3G9  et  suiv. 
Cod.  de  coram.), 

Or,  l'action  du  propriétaire  contre  le  locataire  est  bien 
une  action  en  indemnité  par  rapport  à  cette  chose,  comme 
dit  l'article  1303.  (Çomp.  Amiens,  13  avril  1825,  Le- 
blant,  D.,  1826,  II,  238.) 

Donc,  il  doit  la  céder  à  l'assureur. 

Car  s'il  ne  la  lai  cède  pas,  qu'arrive-t-il? 

C'est  que  voilà  une  obligation  sans  action  et  un  débi- 
teur sans  créancier  ! 

Le  locataire  a  été  libéré  envers  le  propriétaire  par  le 
payement  de  l'indemnité,  que  l'assureur  lui  a  fait. 

Et  s'il  est  à  l'abri  de  tout  recours,  sa  responsabilité 
disparaît,  et,  avec  elle,  la  garantie  de  sécurité,  que, 
dans  un  intérêt  privé  comme  dans  un  intérêt  public, 
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le  législateur  avait  cru  devoir  lui  imposer  !  (Comp. 
Toullier,  t.  XI,  n°  175;  Mourlon,  p.  226  et  suiv.  et  p. 
444  et  suiv.;  Boudousquié,  Traité  de  l'assurance  contre 
l'incendie,  n°  330;  Gauthier,  n08  394  et  suiv.) 

599.  — A'n  !  c'est  que  précisément,  cette  responsabilité 
a  paru  être  d'une  dureté  extrême  ! 

Et  il  est  permis  de  penser  que  ce  sentiment  a  pu, 
dans  l'origine,  contribuer  eu  succès  de  la  doctrine, 
qui  refuse  à  l'assureur  la  subrogation  de  plein  droit  à 
l'action  du  propriétaire  contre  le  locataire. 

On  avait  même  été,  d'abord,  jusqu'à  décider  que 
l'éventualité  du  recours  du  propriétaire  contre  le  loca- 
taire, en  vertu  de  l'article  1 733,  est  incessible! 

Telle  est  la  solution  que  la  Cour  de  Colmar  avait  con- 
sacrée, par  le  motif,  que  : 

«  Cette  cession  aléatoire,  mettant  le  locataire  à  la  merci 
d'un  tiers,  d'un  spéculateur,  ajouterait,  d'une  manière 
cruelle,  au  malheur  de  sa  position...;  et  qu'elle  interdi- 
rait d'avance  toute  chance  de  pitié,  toute  compassion 
possible  de  la  part  du  propriétaire;  ce  qui  serait  refouler 
le  droit  le  plus  sacré  des  hommes,  celui  de  la  bienveil- 
lance due  au  malheur....  »  (13  janv.  1832,  Phœnix, 
Dev.,  1832,  II,  208.) 

Mais  cette  solution  n'a  pss  prévalu;  et  il  est  manifeste 
qu'elle  ne  pouvait  pas  prévaloir. 

Le  droit,  qui  résulte  de  l'article  1733,  au  profit  du 
propriétaire  contre  le  locataire,  n'est  certainement  pas 
attaché  à  sa  personne  ;  ce  droit,  dont  la  cause  est  dans  le 
contrat  de  bail,  et  qui  a  pour  objet  une  somme  d'argent, 
est  dans  le  patrimoine  du  propriétaire,  comme  tous  les 
autres  biens  qui  lui  appartiennent. 

Il  est,  en  conséquence,  dans  le  commerce  (art.  1128, 
1598). 

Ses  créanciers  peuvent  l'exercer  en  son  nom  (art.  1 1 66); 

Et  il  en  a  lui-même  la  libre  disposition  (art.  537, 
544). 
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Il  peut  donc  évidemment  le  céder  à  un  tiers  ;  car,  en 
le  cédant,  il  l'exerce;  il  en  dispose. 

Et  il  peut  le  céder,  soit  après  qu'il  s'est  ouvert  par 
l'événement  arrivé  de  l'incendie,  soit  avant,  puisque  les 
choses  futures  peuvent  être  l'objet  d'un  contrat  (art. 
1130). 

Ceci  est,  disons-nous,  manifeste. 

Aussi,  la  jurisprudence  et  la  doctrine  sont-elles  aujour- 
d'hui d'accord  pour  reconnaître  que  l'éventualité  du  re- 
cours, que  l'article  1733  accorde  au  propriétaire  contre 
le  locataire,  peut  faire  l'objet  d'un  contrat  de  cession 
(comp.  Cass.,  13  avril  1836,  Phœnix,  Dev.,  1836,  I, 
271  ;  Cass.,  24  nov.  1840,  Phœnix,  Dev.,  1841,  I,  45; 
Bordeaux,  26  nov.  1845,  Assurances.  Dev.,  1846,  II, 
325;  Duvergier,  1. 1,  n°  4î8;  Troplong,  t.  II,  art..  1733- 
1734,  n°  393). 

600.  —  En  même  temps  donc  que  l'on  déclare  im- 
possible la  subrogation  conventionnelle  ou  légale,  on 
déclare  possible  la  vente,  la  cession. 

Mais  pourtant  il  n'y  a  point  de  vente  sans  un  prix 
(art.  1582). 

Or,  le  prix  de  cette  vente,  où  est-il,  quand  le  proprié- 
taire consent,  ainsi  que  cette  clause  est  maintenant  de 
style  dans  toutes  les  polices,  à  ce  que  la  compagnie 
d'assurances  soit  subrogée  à  tous  ses  droits  et  actions 
contre  le  locataire  ? 

De  prix,  il  n'y  en  a  pas  ! 

Et  l'arrêt  de  la  cour  de  Colmar  n'a  pas  manqué  de 
relever  cet  argument  : 

«  Attendu  que  toute  cession  est  une  vente,  et  qu'il  n'y 
a  pas  de  vente  sans  un  prix  stipulé  en  retour  du  droit 
cédé;  —  Que,  au  cas  particulier,  il  n'a  été  stipulé  au- 
cune somme  pour  la  cession;  —  Que,  d'autre  part,  il 
n'a  été  fait  au  cédant  aucune  diminution  sur  les  droits 
usuels  d'assurance,  en  indemnité  du  droit  cédé...  » 
(Loc.  supra  cit.) 
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Il  nous  semble  que  l'objection  est  assez  grave  pour  em- 
barrasser la  doctrine,  qui  ne  veut  pas  admettre  que  le 
propriétaire  puisse  subroger  la  compagnie  d'assurances  à 
son  action  éventuelle  en  recours  contre  le  locataire, 

Car,  si  ce  n'est  pas  une  cession,  ce  ne  peut  être 
qu'une  subrogation 

Si  la  compagnie  n'a  pas  acheté,  moyennant  un  prix, 
c'est  qu'elle  a  payé  la  dette  du  locataire  et  qu'elle  lui 
est  subrogée  ! 

Et  c'est,  en  effet,  dans  le  sens  d'une  subrogation  con- 
ventionnelle, que  nous  voyons  l'un  des  meilleurs  arrê- 
tistes  interpréter  les  arrêts,  qui  précèdent  (comp.  Dev., 
1846,11,  395,  note  1). 

Nous  devons  dire,  toutefois,  que  les  arrêts  eux-mêmes 
protestent  contre  cette  appréciation,  et  qu'ils  prennent 
soin,  au  contraire,  de  déclarer,  avec  beaucoup  de  clarté 
au  fond,  quoique  peut-être  avec  un  peu  de  confusion 
dans  les  termes,  que  la  subrogation  par  laquelle  ï assureur 
cessionnaire  a  été  mis  aux  droits  de  ï  assuré  cédant,  diffère 
de  la  subrogation  conventionnelle  réglée  par  l'article  1  250, 
et  de  la  subrogation  de  plein  droit  réglée  par  l'article 
1251.  (Cass.,  24  nov.  1840,  supra  cit.). 

Oui  certes,  la  cession  diffère  de  la  subrogation  I 

Et  voici  ce  que  vont  gagner  à  cette  différence,  le  loca- 
taire et  le  propriétaire. 

Le  locataire  ? 

Il  aura,  devant  lui,  un  cessionnaire,  un  acheteur,  dont 
le  droit  sera  toujours  égal  à  celui  du  cédant,  du  vendeur; 
tandis  que  le  droit  d'un  subrogé  aurait  pu  parfois  être 
moindre. 

Et  le  propriétaire  ? 

De  même  ;  qu'il  n'invoque  pas,  contre  l'assureur,  l'ar- 
ticle 1252,  afin  d'obtenir  la  préférence  pour  ce  qui 
pourrait  encore  lui  être  dû  par  le  locataire! 

Cette  préférence,  il  l'aurait  eue  contre  un  subrogé  ;  il 
ne  l'aura  pas  contre  un  cessionnaire   (comp.  Grenoble, 
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15févr.  1834,Proby,  D.,  1834,  II,  170;  Paris,  17 janv. 
4845,  Phœnix,  Dev. ,  1845,  II,  93;  Gauthier,  n° 
398). 

Était-ce  bien  la  peine  de  s'apitoyer  sur  le  sort  des 
locataires,  pour  refuser  à  l'assureur,  contre  eux,  le  béné- 
fice r'e  la  subrogation  ? 

Et,  lorsque,  au  nom  des  locataires,  on  s'émeut  des 
conséquences,  qui  résultent  de  la  transmission  à  l'assu- 
reur de  l'action  en  recours  du  propriétaire  assuré,  ne  con- 
viendrait-il pas  de  se  souvenir  que  si  c'est  l'assurance 
qui  les  menace,  c'est  aussi  l'assurance  qui  les  protège, 
en  les  garantissant  contre  les  risques  locatifs  ? 

601.  ■ — Le  législateur,  du  reste,  a  fait,  dans  plu- 
sieurs cas,  spécialement  l'application  du  principe  géné- 
ral qu'il  a  posé  dans  l'article  1251-3°. 

C'est  ainsi  que  l'article  5  de  la  loi  du  1 1  brumaire  an 
VII,  dispose  que  : 

«  Le  conservateur  (des  hypothèques)  sera  subrogé  de 
droit  aux  actions  que  les  créanciers,  qu'il  aurait  été  obligé 
de  payer,  avaient  contre  le  débiteur  originaire.  » 

Disposition  qui,  pour  n'être  pas  reproduite  par  le  Code, 
n'en  doit  pas  moins  être  considérée  comme  toujours 
existante,  puisqu'elle  est  la  conséquence  d'un  principe 
que  le  Code  lui-même  a  consacré  (comp.  art.  2198). 

De  même,  aux  termes  de  l'article  33  de  la  loi  du  22 
frimaire  an  VII  : 

«  Les  notaires  seront  tenus  du  payement  des  droits 
d'enregistrement  auxquels  leurs  actes  sont  soumis, 
sauf  leur  recours  contre  les  parties....  »  (ajout,  art,  29, 
34,  35,  36.) 

D'où  il  suit  que  les  notaires  et  les  autres  officiers  pu- 
blics, tels  que  les  huissiers,  les  greffiers,  sont  tenus  du 
payement  de  ces  droits,  avec  d'autres  et  pour  d'autres, 
et  qu'ils  peuvent,  en  conséquence,  invoquer  la  subroga 
tion  de  plein  dioit  établie  par  l'article  1251-3°  (comp. 
le  t.  III  de  ce  Traité,  n06  258  et  suiv.j  Rouen,  2  févr. 
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1827,  Sirey,  1827,11,  113;  Grenier,  Des  hypoth.,  n° 
442;  Gauthier,  n09  400-/. 02;  Larombière,  art.  1251, 
n°  63). 

602.  —  Les  applications,  que  nous  avons  fournies, 
de  la  règle  qui  est  posée  par  l'article  1251-3°,  suffiront  à 
en  déterminer  la  portée. 

Le  champ  en  est,  comme  nous  l'avons  dit,  très- vaste! 

11  s'en  rencontre  aussi  dans  le  droit  commercial 
(comp.  art.  140,  142,  159,  164,  187  Cod.  de  comm.). 

Mais  celles-là  ne  sont  pas  de  notre  domaine. 

605.  —  Ce  que  nous  voulons  remarquer  toutefois, 
c'est  que,  pour  que  notre  règle  soit  applicable,  non  seule- 
ment dans  les  matières  civiles,  mais  aussi  dans  les  matiè- 
res commerciales,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  existe,  dans 
le  cas  particulier,  un  texte  qui  en  fasse  l'application  spé- 
ciale. 

La  règle  est  générale  ;  et  son  empire  s'étend,  par  sa 
propre  force,  à  toutes  les  situations  dans  lesquelles  une 
personne  paye  une  dette,  dont  elle  est  tenue  avec  d'autres 
ou  pour  d'autres. 

C'est  ainsi  que  le  commissionnaire  qui  paye,  de  ses 
deniers,  les  marchandises  qu'il  a  été  chargé  d'ache- 
ter pour  le  compte  de  son  commettant,  est  subrogé,  de 
plein  droit,  à  tous  les  droits  du  vendeur  (comp.  art. 
94  Cod.  de  comm.,  et  art.  576  et  577). 

Objectera-t-on  que,  pourtant,  il  n'y  a  qu'un  débi- 
teur, puisque  le  commissionnaire  est  seul  obligé  en- 
vers le  vendeur,  et  que  le  commettant  ne  l'est  pas  ? 
(Comp.  Delamarre  et  Lepoitevin,  t.  II,  n°  395  ;  Troplong, 
Dm  nantissement,  n°  359). 

Il  est  vrai  ! 

Mais  cela  n'empêche  pas  que  le  commissionnaire,  qui 
s'est  obligé  pour  le  commettant,  soit  tenu,  lui,  en  effet, 
pour  un  autre  (comp.  Cass.,  1 4  nov.  1810,  Sirey,  1 81 1 ,  I, 
37;  Cass.,  18  avril  1843,  Merentié,  Dev.,  1843,  I,  526; 
Merlin,  Répert.,  v°  Revendication;  Pardessus,  Droit  corn- 
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mc/c,  t.  II,  n°  563;  Zachariae,  Aubry  etRau.,  t.  IV,  p. 
184;  Gauthier,  n°  400;  Larombière,  t.  III,  art.  1251, 
n°  65). 

604.  —  II.  Le  payement  de  la  dette,  telle  est,  dans 
ce  cas,  comme  dans  tous  les  autres,  la  condition  à  laquelle 
la  subrogation  est  soumise  (comp.  art.  1214,  2029, 
2033,2178). 

Le  payement,  soit  en  entier,  soit  pour  partie; 
Et,  dans  ce  dernier  cas,   la  subrogation  a  lieu  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qui  a  été  payé   (comp.  art.  1214;   le 
t.  III  de  ce  Traité,  n08  425426;. 

60i>.  —  Il  fautassimiîer  au  payement  les  autres  modes 
par  lesquels  celui  qui  est  tenu  avec  d'autres  ou  pour 
d'autres,  peut  éteindre  ia  dette,  de  manière  à  libérer  les 
autres  envers  le  créancier,  en  acquérant  un  recours  contre 
eux  (comp.  le  t.  III  précité,  n°  417). 

Nous  avons  exposé  ces  différents  modes,  en  traitant 
des  obligations  solidaires  (comp.  le  t.  III  précité,  nos  389 
et  suiv.). 

Et  nous  aurons  à  les  exposer  encore  spécialement,  sur 
chacune  des  sections  de  ce  Chapitre,  que  notre  Code  y 
a  consacrées. 

Bornons -nous  à  énoncer,  comme  des  modes  équiva- 
lents  au   payement  : 
La  novation  (art.  1281)  ; 

La  remise  de  la  dette,  lorsqu'elle  est  absolue,  in  rem, 
et  non  pas  seulement  relative,  in  personam  (art.  1282  et 
suiv.)  ; 

La  compensation,  après  qu'elle  a  été  opposée  par  celui 
qui  pouvait  l'opposer  (art.  1294). 

606.  —  Nous  avons  vu,  au  contraire,  que  la  confu- 
sion n'éteint  pas,  en  réalité,  la  dette,  et  que,  notamment 
en  matière  de  solidarité  ou  de  cautionnement,  elle  ne  sau- 
rait être  assimilée  au  payement  (art.  1209,  1301  ;  comp. 
le  t.  III  précité,  n03  195  et  403). 

607*  —  III.  Quant  aux  effets  de  cette  subrogation,  on 
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peut  dire  qu'ils  sont  ceux  qui  appartiennent  à  la  subro- 
gation en  général. 

Toutefois,  celle-ci  se  distingue  par  une  particularité  re- 
marquable qui  a,  de  tout  temps,  été  la  source  de  beau- 
coup de  complications. 

La  subrogation  produit  ses  effets,  non  seulement  contre 
le  débiteur,  mais  encore  contre  le  tiers;  c'est  ce  que  nous 
verrons  bien;ôt. 

Mais  précisément,  ici,  les  tiers  contre  lesquels  elle  va 
produire  ses -effets,  sont  ceux  qui  ont  droit  eux-mêmes 
d'êt  e  subrogés,  en  payant  la  dette. 

Cette  s  broga  ion  étant  accordée  par  la  loi  à  ceux 
qui  sont  tenus  au  payement  de  la  dette,  avec  d'autres 
ou  poi  r  d'autres,  la  conséquence  en  est  qu'ils  y  OiU  tous, 
réciproquement,  un  droit  égal; 

Et  que,  en  même  temps  que  l'un  a  le  droit  d'être  su- 
brogé contre  les  autres,  les  autres  ont  le  droit  d'être  su- 
brogé" contre  iui  ! 

De  sorte  que  la  subrogation  ouverte  au  profit  de  celui 
qui  a  paye  ia  dette  le  premier,  semble  devoir,  par  une 
sorte  de  réaction  ou  de  réflexion,  comme  disaient  nosan- 
ciens,  reb  :ndir  tout  aussitô .  contre  lui  et  l'atteindre  à  son 
tour!  (Renuseon,  ebap.  vm,  n°  9). 

Le  premier,  qui  a  payé  la  dette,  pourra-t-il,  en  effet, 
comme  subrogé  aux  droits  du  créancier,  agir  pour  le  tout, 
contre  les  autres,  sa  part  seulement  confuse  en  lui,  comme 
on  disait  encore  autrefois? 

Ou  devra-t-il,  au  contraire,  diviser  son  action  contre 
ebacun  d'eux,  en  proportion  de  sa  part  contribu- 
tive ? 

C'est  sur  quoi  les  auteurs  et  les  arrêts  étaient,  dans 
notre  ancien  droit,  fort  partagés. 

Renusson  témoigne  que,  sur  ce  point,  la  jurisprudence 
a  grandement  varié  (loc.  supra  cit.). 

Pothier  ajoute  que  la  question  a  été  jugée  ancienne- 
ment pour  la  première  opinion;    mais  que  néanmoins 
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les  nouveaux  arrêts  ont  jugé  pour  la  deuxième  opinion 
(n°28i). 

608.  —  Le  législateur  de  notre  Code  n'a  pas  com- 
plètement tranché  cette  controverse. 

Il  l'a  résolue  seulement  pour  certains  cas,  les  plus  im- 
portants, il  est  vrai,  et  les  plus  fréquents  ; 

Sans  la  résoudre  pour  les  autres  cas  où  elle  peut  s'éle- 
ver aussi,  avec  une  incontestable  gravité. 

Il  est  permis  d'en  exprimer  le  regret. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  allons  exposer  d'abord  les  hy- 
pothèses, dan?  lesquelles  les  effets  de  cette  é?ale  et  réci- 
proque subrogation  ont  été  réglés  par  la  loi. 

Nous  examinerons  ensuite  ,  dans  la  derrière  partie 
de  i  otre  division,  celles  des  hypothèses,  dont  la  loi  n'a 
pas  réglé  les  effet:. 

609.  —  L'un  des  cas  d'application  les  plus  impor- 
tan  s  de  l'article  1251-3°,  est  certainement  celui  de  l'o- 
bligation solidai 

Aussi,  le  législateur  a-t-il  déterminé  la  manière  dont 
celui  des  codébiteurs  qui  a  payé  le  créancier,  peut  exer- 
cer son  recours  contre  ses  codébiteurs,  en  vertu  de  la 
subrogation. 

Article  1213  :  «  L'obligation  contractée  solidairement. 
a  envers  le  créancier  se  divise  de  plein  droit  entre  les 
«  débiteurs,  qui  n'en  sont  tenus  entre  eux  que  chacun 
«  pour  sa  part  et  port  on.  » 

Article  12! 4:  «  Le  codébiteur  d'une  dette  solidaire, 
«  qui  l'a  payée  en  entier,  ne  peut  répéter  contre  les 
a  autres  que  les  parts  et  portions  de  chacun  d'eux. 

«  Si  l'un  deux  se  trouve  insolvable,  la  perte  qu'occa- 
«  sionne  son  insolvabilité,  se  répartit,  par  contribution, 
«  entre  tous  les  autres  codébiteurs  solvables  et  celui  qui 
a  a  fait  le  payement.  » 

En  traitant  des  obligations  solidaires,  nous  avons  re- 
connu que  cette  disposition  a  été  expliquée  dans  l'ancien 
droit,  et  aussi  dans  le  droit  nouveau,  par  trois  motifs  : 
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On  a  dit  : 

1°  Que  si  on  accordait  à  celui  des  codébiteurs  qui  a 
payé,  une  action  solidaire  contre  ses  codébiteurs,  en  vertu 
de  sa  subrogation  aux  droits  du  créancier,  ceux-ci,  ayant 
un  droit  égal  à  celte  subrogation,  auraient,  à  leur  tour, 
contre  lui,  une  action  solidaire;  et  que  l'on  se  trouverait 
engagé  dans  un  circuit  interminable  de  subrogations 
successives  ; 

2°  Que,  d'ailleurs,  celui  des  codébiteurs  qui  a  payé  la 
dette  commune,  l'a  éteinte  à  l'égard  de  tous  les  autres; 
et  qu'il  ne  peut  recouvrer,  par  la  subrogation,  que  les 
créances  séparées,  qui  sont  nées,  à  son  profit,  contre 
ses  codébiteurs,  du  payement,  fait  par  lui,  de  la  part  de 
chacun  d'eux  dans  la  dette; 

3°  Enfin,  qu'il  existe,  entre  les  codébiteurs,  une  sorte 
de  société,  d'où  résulte  une  obligation  mutuelle  de  ga- 
rantie, qui  s'oppose,  de  la  part  de  l'un  d'eux,  à  tou'e 
action  dont  ie  résultat  serait  de  causer  aux  autres,  un 
dommage,  dont  il  leur  devrait  lui-même  la  réparation 
(comp.  le  t.  Iil  de  ce  Traité,  n°  432). 

Il  faut  ajouter,  toutefois,  que  ces  trois  motifs  ne  sont 
pas  également  satisfaisants. 

Toullier,  dans  une  dissertation  étendue,  a  entrepris  de 
démontrer  que  le  premier  motif,  déduit  de  la  crainte 
d'un  circuit  d'actions  sans  fin  ,  est  dune  fausseté 
évidente  ;  et  le  savant  auteur  a  certainement  réussi,  du 
moins  dans  une  certaine  mesure  (t.  IV,  n°  163).  En 
effet,  la  subrogation,  comme  le  remarque  M.  Duver- 
gier  (Ji}  l,  note  a),  ne  pouvant  pas  être  rétorquée  contre 
le  subrogeant  (art.  1252),  un  des  codébiteurs  aurait 
pu,  après  avoir  payé  toute  la  dette  au  créancier,  exer- 
cer solidairement  son  recours  contre  les  autres,  sa 
part  confuse  en  lui,  sans  être  exposé  à  un  recours; 
et  chacun  d'eux  aurait  eu  le  même  droit;  de  sorte 
que  la  dette  solidaire  aurait  fini  évidemment  par  s'é- 
teindre 1 
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Ce  motif  n'avait  donc  pas  toute  la  force,  qu'on  pré- 
tendait lui  attribuer. 

Nous  en  convenons;  mais  ce  qui  est  certain,  c'est 
qu'on  prétendait  bien  la  lui  attribuer. 

Ce  motif  était,  en  effet,  celui  de  Pothier,  dans  l'an- 
cien droit  (n°281);  et  M.  Bigot-Préameneu  se  l'est  ap- 
proprié, dans  le  droit  nouveau  (Exposé  des  motifs,  Lo- 
c  é,  Législat.  civ.,  t.  XÏI,  p.  355-356);  nous  allons  voir 
que  cette  observation  n'est  pas  sans  importance  (infra 
n°  610). 

Quant  au  second  motif,  il  ne  serait  pas  lui-même  sans 
réplique,  si  on  l'isolait  du  troisième;  de  ce  que  chacun 
des  codébiteurs  n'est  tenu  que  pour  une  part  dans  la 
dette,  il  n'aurait  pas  été  nécessaire  de  conclure  que  la 
subrogation  n'aurait  pas  pu  avoir  pour  effet  de  l'obliger  à 
payer  au  delà  de  cette  part,  s'il  n'existait  pas,  entre  eux, 
une  certaine  relation  de  société. 

.Mais  voilà  précisément  ce  qui  existe!  une  sorte  de  so- 
ciété qui  les  rend  garants,  réciproquement,  les  uns  en- 
vers les  autres,  des  insolvabilités  de  chacun  d'eux  (art. 
1214,  in  fine). 

Or,  dès  qu'il  en  est  ainsi,  l'action  solidaire  de  l'un 
contre  l'autre  devient  impossible  ! 

«  Quem  de  evictione  tenet  actio,  eumdem  agentem  repel- 
lit  eœceptio.  »  (Comp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  V, 
n°  80). 

610.  —  C'est  pourquoi  la  subrogation  convention- 
nelle, que  le  codébiteur  solidaire  aurait  obtenue  du  cré- 
ancier, ne  saurait  produire,  à  son  profit,  plus  d'effet  que 
la  subrogation  légale. 

11  n'aurait  donc,  même  dans  ce  cas,  qu'un  recours  di- 
visé contre  chacun  de  ses  codébiteurs. 

Comment  serait-il  possible  qu'il  se  déliât,  par  son  fait, 
de  l'obligation  de  garantie,  dont  il  est  tenu  envers  eux? 
(arg.  de  l'art.  875;  comp.  notre  Traité  des  Successionsf 
t.  V,  n°  précité). 
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Toullier  a,  toutefois,  exprimé  le  sentiment  contraire 
(t.  IV,  n°  193). 

Mais  il  a  été  repris  par  M.  Duvergier  (A,  /,  note  I). 

Le  judicieux  annotateur  remarque,  fort  exactement, 
que  le  motif  par  lequel  la  disposition  de  l'article  1214  a 
été  expliquée,  dans  l'ancien  droit  et  dans  le  droit  nou- 
veau, repousse  nécessairement  toute  distinction  entre 
la  subrogation  conventionnelle  et  la  subrogation  légale. 
Ce  que  l'on  a  dit,  en  effet,  c'est  que  la  subrogation 
de  l'un  des  codébiteurs  à  l'action  solidaire  du  créancier 
contre  ses  codébiteurs,  donnerait  lieu  à  un  circuit  inter- 
minable de  subrogations  successives.  Que  ce  motif  soit 
faux,  ou  tout  au  moins  exagéré,  nul  aujourd'hui  ne  le 
se;  mais  il  n'en  a  pas  moins  été  le  motif  détermi- 
nant du  législateur  qui,  en  partant  de  cette  donnée,  a  dû 
appliquer  sa  disposition  à  la  subrogation,  de  quelque 
cause  qu'elle  dérive;  puisque,  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  l'inconvénient  qu'il  voulait  éviter,  aurait  pu, 
d'après  lui,  se  produire. 

Et  d'ailleurs,  la  subrogation  légale,  qu'est-elle  autre 
chose  elle-même  qu'une  subrogation  conventionnelle, 
que  le  législateur  suppose  intervenue  entre  les  par- 
ties ? 

Historiquement,  cela  est  de  toute  évidence  ! 

Renusson  intitulait  ainsi  son  chapitre  huitième  :  «  Si 
un  des  obligés  solidairement,  qui  a  payé  la  totalité  de  la 
dette,  et  qui  a  stipulé  la  subrogation  aux  droits  du  créan- 
cier, peut  agir  solidairement  contre  chacun  des  autres 
eo-obligés,  sa  part  déduite  et  confuse.  » 

Et  c'est  la  question  ainsi  posée,  qu'il  décidait  par  la 
négative;  de  sorte  que  sa  décision  s'appliquait  précisé- 
ment à  la  subrogation  conventionnelle. 

Juridiquement ,  en  effet,  on  ne  saurait  donner  à  la 
subrogation  légale  d'autre  base  que  la  convention  tacite 
des  parties,  que  la  loi  elle-même  reconnaît  et  consacre! 
(Comp.  supra,  n°  324  ;  le  t.  III  de  ce  Traité,  n°  433, 
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Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  23;  Larombière,  t.  III, 
art.  1251,  n  48.) 

611. — Mais  ce  n'est  pas  une  subrogation  conven- 
tionnelle, qui  a  été  consentie  par  le  créancier,  à  l'un 
des  codébiteurs. 

L'acte  passé  entre  eux  porte  que  -c'est  une  cession. 

En  sera-t-il  autrement? 

Et  le  recours  du  codébiteur,  déclaré  cessionnaire,  pour- 
ra-t-il  s'exercer  pour  le  tout,  sa  part  déduite,  contre  cha- 
cun des  codébiteurs? 

M.  Larombière  l'admet  ainsi,  pour  le  cas,  dit-il,  où 
il  s'agirait  d'une  cession  sérieuse,  qui  ne  serait  pas  desti- 
née à  masque?  une  véritable  subrogation  (t.  III,  art.  1 251 , 
n°  48  ;  comp.  Rodière,  De  la  Solidarité  et  de  l'Indivisibi- 
lité, n°  1M). 

Cette  doctrine,  toutefois,  ne  nous  paraît  juridique. 

En  vain,  on  invoque  l'article  1 594,  qui  porte  que  : 

«  Tous  ceux  à  qui  la  loi  ne  l'interdit  pas,  peuvent  ache- 
ter et  vendre.  » 

Car  précisément,  la  loi,  suivant  nous,  interdit  au  co- 
débiteur solidaire  cet  achat  de  la  créance  contre  ses  co- 
débiteurs. 

Envers  le  créancier,  chacun  des  codébiteurs  est  débi- 
teur du  total;  il  ne  s'agit  pas  pour  lui  d'acheter  cette 
créance;  il  s'agit  de  la  payer;  et  c'est  très-justement  que 
M.  Gauthier  (n°  422)  rappelle  ici  la  maxime  :  nemo 
emere  videtur  quod    ipse  débet. 

Envers  ses  codébiteurs,  chacun  des  codébiteurs  est 
tenu  d'une  obligation  de  garantie,  à  laquelle  il  ne  doit 
pas  plus  pouvoir  se  soustraire  par  une  cession  que  par 
une  subrogation  conventionnelle  (comp.  notre  Traité 
des  Successions,  t.  V,  n°  83;  Mourlon,  p.  47;  Duvergier 
sur  Toullier,  t.  IV,  n°  1 62,  note  a) 

612.  — Le  législateur  a  réglé  aussi,  par  une  dispo- 
sition spéciale,  le  recours  de  la  caution  contre  les  codé- 
biteurs solidaires. 
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Après  a;oir  disposé,  dans  l'article  2029,  que  : 

«  La  caution,  qui  a  payé,  est  subrogée  à  tous  les  droits 
«  qu'avait  le  créancier  contre  le  débiteur,  » 

Il  ajoute,  dans  l'article  2030,  qae  : 

«  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  co-débiteurs  solidaires  d'une 
«  même  detfe,  la  caution,  qui  les  a  tous  cautionnes,  a, 
«  contre  ebacun  d'eux,  le  recours  pour  la  répétition  du 
«  total  de  ce  qu'elle  a  payé.  >; 

La  règle  est,  ici,  toute  différente  de  celle  que  nous 
venons  de  trouver  dans  l'article  1214. 

Mais  c'est  que  les  situations  sont,  en  effet,  toutes  dif<- 
férentes  ! 

La  caution  ne  doit  rien  ;  elle  n'est  tenue  que  pour 
d'autres! 

11  n'y  a  donc,  de  sa  part,  aucune  obligation  de  garantie 
qui  fasse  obstacle  à  ce  que  la  subrogation  lui  transmette, 
dans  leur  plénitude,  tous  les  droits  qu'avait  le  créancier 
contre  le  débiteur. 

Et  quand  l'article  2030  ajoute  que:  «S'il  y  a  plusieurs 
co-débiteurs  solidaires,  la  caution,  quia  payé,  peut  agir 
contre  ebacun  d'eux  pour  le  tout,  sans  diviser  son  re- 
cours, w  il  ne  fait  que  déduire  une  conséquence  qui  dé- 
rive logiquement  du  principe  posé  par  l'article  2029. 

615.  —  Les  termes  de  l'article  2030  ne  viseni,  tou- 
tefois, que  le  cas  où  la  caution  a  cautionné  tous  les  débi- 
teurs principaux  solidaires. 

Et  de  là  est  née  la  question,  très-controversée  et  très- 
délicate,  en  effet,  de  savoir  s'il  est  applicable  au  cas  où 
elle  n'en  a  cautionné  que  quelques-uns  ou  n  ême  un  seul 
d'entre  eux. 

Que  la  caution  soit  alors  subrogée,  pour  le  tout,  contre 
celui  des  débiteurs  solidaires  qu'elle  a  cautionné,  cela 
est  certain;  c'est  l'application  pure  et  simple  de  l'ar- 
ticle 2029. 

Mais  est-elle  aussi  subrogée,  pour  le  tout,  contre  les 
autres  débiteurs  solidaires,  qu'elle  n'a  pas  cautionnés? 
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C'est  sur  ce  point  que  la  controverse  est  des  plus 
vives. 

Un  parti  considérable,  dans  la  doctrine  et  dans  la  juris- 
prudence, prétend  que  la  caution  n'est  pas  subrogée 
contre  eux,  pour  le  tout,  aux  droits  du  créancier,  et 
qu'elle  a  seulement,  du  chef  du  codébiteur,  qu'elle  a 
cautionné,  un  recours  divisé  contre  chacun  des  autres 
codébiteurs  : 

1°  [ue, d'abord, le  texte  mêmede  l'article  2030, 

duquel  il  résulte,  dit-on.  clairement,  en  le  rapprochant 
du  texte  de  l'article  2029,  que  la  subrogation  aux  droits 
du  créancier  n'a  lieu  qu'au  profit  de  la  caution,  qui  a 
cautionné  tous  les  codébiteurs  solidaires. 

Donc,  elle  n'a  pas  lieu,  au  profit  de  la  caution,  qui  n'en 
a  cautionné  qu'un  seul  ! 

On  ajoute  que  l'argumenta  co/?£ra?'î'o  procède  ici  d'autant 
mieux,  que  l'article  2030  n'aurait  aucun  sens,  si  on  ne 
devait  pas  l'entendre  d'une  manière  restrictive. 

2°  Cette  solution,  d'ailleurs,  était  celle  de  Pothier  : 

«  Lorsque  la  caution,  disait-il,  ne  s'est  rendue  caution 
que  pour  l'un  des  débiteurs  solidaires,  et  non  pas  pour 
les  autres,  elle  n'a,  après  qu'elle  a  acquitté  la  dette,  d'ac- 
tion directe  que  contre  celui  qu'elle  a  cautionné;  elle  peut 
seulement,  comme  exerçant  les  droits  et  actions  de  son 
débiteur,  exercer  celles  que  ce  débiteur,  en  acquittant  la 
dette,  aurait  pu  exercer  contre  eux  et  de  la  même  manière 
qu'il  les  aurait  exercées.  »  (n°  441.) 

3°  Cest  que,  en  effet,  telle  est  la  conséquence  nécessaire 
des  principes. 

Le  cautionnement  fourni  par  un  seul  des  co-débitenrs 
solidaires  ne  crée  de  relation  juridique  qu'entre  la  caution 
et  celui  des  co-débiteurs,  qu'elle  a  cautionné. 

Il  est  étranger  aux  autres  co-débi<«urs. 

En  fait,  il  est  vrai,  la  dette  garantie  par  la  caution  de 
l'un  des  codébiteurs,  est  bien  la  même,  que  celle  dont 
les  autres  codébiteurs  sont  tenus. 
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Mais,  en  droit,  aucun  lien  n'existe  entre  la  caution  et 
les  autres  co-débiteurs. 

On  ne  peut  donc  pas  dire  que  la  caution  soit  tenue  avec 
eux  ou  pour  eux;  et  par  suite  on  ne  peut  pas  invoquer, 
en  sa  faveur,  la  subrogation  légale  de  l'article  1251-3°. 

4°  En  vain  objecte-t-on,  ajoutent  MM.  Aubry  et  Rau, 
qu'il  serait  injuste  que  la  caution  supportât  la  perte  ré- 
sultant de  l'insolvabilité  de  l'un  des  autres  co-débiteurs 
ou  de  celui-là  même  qu'elle  a  cautionné,  alors  surtout 
qu'elle  n'eût  pas  subi  cette  perte,  si  le  créancier,  au  lieu 
de  la  poursuivre,  eût  dirigé  sa  poursuite  contre  l'un  des 
débiteurs  solvables. 

C'est  précisément,  répondent  les  savants  auteurs,  le 
résultat  contraire  qui  serait  tout  à  la  fois  inique  et  inad- 
missible en  droit.  Pourquoi  la  caution,  qui  n'a  cautionné 
que  l'un  des  co-déHteurs  solidaires,  serait-elle,  vis-à-vis 
les  autres,  affranchie  de  toute  chance  de  perte?  celui  des 
codébiteurs  solidaires,  que  la  caution  rechercherait  pour 
tC  total  de  la  dette,  ne  serait-il  pas,  à  son  tour,  subrogé 
contre  les  autres  codébiteurs  et  contre  leurs  cautions, 
jusqu'à  concurrence,  du  moins,  de  la  part  contributoire 
de  chacun  d'eux,  soit  dans  la  dette  elle-même,  soit  dans 
la  perte  résultant  des  insolvabilités?  Ne  voit-on  pas  dès 
lors  qu'un  recours  solidaire  n'a  pu  être  admis  exception- 
nellement en  faveur  de  la  caution  qu'autant  que,  ayant 
cautionné  tous  les  codébiteurs  solidaires,  elle  a,  contre 
chacun  d'eux,  une  action  personnelle  pour  le  total  de  la 
dette. 

De  cette  argumentation,  on  conclut  que  la  caution  qui 
n'a  cautionné  qu'un  seul  des  codébiteurs  solidaires,  n'a 
lorsqu'elle  a  payé  le  créancier,  de  recours  contre  les  au- 
tres codébiteurs,  que  du  chef  de  celui  qu'elle  a  cautionné. 

D'où  résultent  le»  conséquences  suivantes  : 

1°  Qu'elle  est  obligée  de  diviser  son  recours  contre  cha- 
cun d'eux,  comme  le  débiteur,  qu'elle  a  cautionné,  aurait 
été  obligé  de  le  faire; 
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2°  Qu'elle  est  soumise  à  toutes  les  exceptions,  auxquelles 
ce  débiteur  aurait  été  soumis; 

3°  Enfin,  qu'elle  n'a  aucun  recours  contre  celui  des  co- 
débiteurs, qui  n'avait  pas  d'intérêt  personnel  dans  la 
dette,  et  contre  lequel  le  co-débiteur  cautionné  n'aurait 
pas  eu  de  recours  (comp,  Cass.,  19  avril  1854,  Mounier, 
Dev.,  1855,  I,  17;  Grenoble,  30  juill.  1859,  Auvigne, 
Dev.,  1861,  II,  190;  Cass.,  10  juin  1861,  Auvigne, 
Dev.,  1861,  I,  577;  Duranton,  t.  XXVIII,  n°  355; 
Toplong,  Du  Cautionnement,  n°  379;  Ponsot,  n°  261; 
Toullier,  t.  VII,  p.  34;  Pont,  t.  II,  n°  278;  Zachariœ, 
Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  687-688;  Mourlon,  p.  108  et 
s'ûv.;  Devilleneuve,  Observations,  1855,  I,  17;  Massé, 
Observations,  Dev.,  1861,  I,  577). 

614. —  Si  considérables  que  soient  les  autorités,  qui 
recommandent  cette  doctrine,  nous  ne  croyons  pas  qu'elle 
soit  juridique. 

Et  nous  entreprendrons  de  démontrer,  au  contraire, 
que  la  caution,  lors  même  qu'elle  n'a  cautionné  que 
l'un  des  codébiteurs  solidaires,  n'en  est  pas  moins 
subrogée  aux  droits  du  créancier,  et  qu'elle  peut,  en 
conséquence,  exercer  son  recours,  pour  le  tout,  contre 
chacun  des  autres  codébiteurs,  qu'elle  n'a  pas  caution- 
nés : 

1°  Toute  la  question  ge  réduit,  en  effet,  à  ces  ter- 
mes : 

Est-ce  aux  droits  du  créancier,  qu'elle  a  payé,  que  la 
caution  est  subrogée  ? 

Est-ce  seulement  aux  droits  de  celui  des  codébiteurs 
solidaires,  qu'elle  a  cautionné? 

Or,  en  vérité,  cette  question  n'est-elle  pas  formelle- 
ment résolue  par  le  texte  même  de  la  loi  ? 

Aux  termes  de   l'article  2029  : 

«  La  caution,  qui  a  payé  la  dette,  est  subrogée  à  tous 
les  droits  qu'avait  le  créancier  contre  le  débiteur.  » 

Cela  est  clair  1 
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Il  est  vrai  que  la  première  rédaction  de  l'article  20  du 
projet  correspondant  à  l'article  2029,  portait,  au  con- 
traire, que  : 

«  La  caution  a,  pour  le  recours,  les  mêmes  actions  et 
les  mêmes  privilèges  de  subrogation,  que  la  loi  accorde 
au  débiteur  solidaire  »  (Locré,  Législat.  civ.,  t.  XV, 
p.  286). 

Si  cette  rédaction  avait  été  maintenue,  la  doctrine  que 
nous  combattons,  serait  exacte. 

Mais,  précisément,  cette  rédaction  a  été  changée;  et 
la  solution  législative  est  devenue  tout  autre!  (Locré,  loc. 
supra,  cit.,  p,  279.) 

Qu'y  a-t-il  maintenant? 

Il  y  a  un  texte  absolu,  qui,  sans  aucune  distinction, 
dispose  que  la  caution,  qui  paye  la  dette,  est  subrogée  aux 
droits  du  créancier! 

2°  Le  texte  est,  disons-nous,  absolu;  et  ses  termes  ne 
comportent  pas  de  distinction. 

Nous  ajoutons  que  les  principes  essentiels  du  droit 
n'en  comportent  non  plus  aucune. 

De  ce  double  argument,  va  résulter,  nous  l'espérons, 
la  preuve  que  l'article  2030  ne  renferme  pas  une  dispo- 
sition restrictive,  et  que  l'argument  de  contrario,  que  l'on 
en  déduit,  est  tout  à  fait  trompeur  1 

De  deux  choses,  l'une  : 

Ou  l'on  prétend  qu'il  n'existe  aucun  rapport  de  dette 
entre  la  caution  de  l'un  des  codébiteurs  solidaires  et  les 
autres  codébiteurs; 

Ou  l'on  prétend  que  la  caution,  qui  a  cautionné  une 
dette  solidaire  dans  la  personne  de  l'un  des  codébiteurs, 
l'a,  par  cela  même,  aussi  virtuellement  cautionnée  dans 
la  personne  des  autres  codébiteurs. 

Eh  bien  !  dans  l'une  comme  dans  l'autre  alternative, 
la  logique  irrésistible  des  principes  exige,  suivant  nous, 
que  la  caution,  qui  paye  la  dette>  soit  subrogée  à  l'action 
solidaire  du  créancier. 
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Yeut-on  adopter  le  premier  parti,  avec  MM.  Aubry  et 
Rau? 

Nous  demandons  où  est  l'obstacle  à  l'application  de 
l'article  2029,  et  à  ce  que  la  caution  soit  subrogée  aux 
droits  du  créancier? 

Il  n'existe,  disent  les  savants  auteurs,  aucun  rapport 
de  droit  entre  caUe  caution  de  l'un  des  codébiteurs  et  les 
autres  codébiteurs  ! 

Tant  mieux!  pourrions-nous  répondre;  car  il  n'existe 
alors  aucun  obstacle  à  sa  complète  subrogation. 

Pourquoi  celui  des  codébiteurs,  qui  paye  le  créancier, 
voit-il  l'effet  général  de  la  subrogation  s'amoindrir  ex- 
ceptionnellement dans  ses  mains?  Pourquoi  ne  peuVil 
exercer  qu'un  recours  divisé  ? 

C'est,  précisément,  parce  qu'il  existe,  entre  lui  et  ses 
codébiteurs,  un  rapport  de  droit  qui  l'oblige  à  la  garan- 
tie et  qui  commande  cette  égalité. 

Or,  on  prétend  qu'aucun  rapport  de  droit  n'existe  entre 
la  caution  de  l'un  des  codébiteurs  et  les  autres  codé- 
biteurs ; 

Ce  qu'il  faut  donc  en  conclure,  ce  n'est  pas  qu'elle  est 
tenue  de  diviser  son  recours  1 

C'est,  tout  au  contraire,  qu'elle  n'est  pas  tenue  de  le 
diviser  ! 

3°  Veut-on  adopter  le  second  parti  ? 

La  même  conclusion  sera  aussi  nécessaire. 

Et,  à  notre  avis,  c'est  ce  second  parti  qui  est  le  seul 
juridique, 

Nous  croyons,  en  effet,  que  la  subrogation  légale  aux 
droits  du  créancier,  qui  est  instituée  par  l'article  1251-3°, 
appartient  à  la  caution  qui  n'a  cautionné  que  l'un  des 
codébiteurs  solidaires,  aussi  bien  qu'à  celle  qui  a  cau- 
tionné tous  les  codébiteurs. 

C'est  bien  pour  cela  que  nous  disons  que  l'article  2029, 
qui  n'est  qu'une  conséquence  de  l'article  1251-3%  est 
applicable  à  l'une  comme  à  l'autre. 
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La  caution,  en  effet,  lors  même  qu'elle  n'a  cautionné 
que  l'un  des  débiteurs  solidaires,  n'en  est  pas  moins  tenue 
de  la  même  dette,  pour  les  autres  codébiteurs; 

Or,  cette  condition  est  la  seule  que  l'article  1251-3* 
exige  pour  la  subrogation  de  plein  droit  qu'il  accorde; 

Donc,  cette  subrogation  doit  aussi  lui  appartenir. 

Telle  est  la  conséquence  du  caractère  essentiel  de  la 
solidarité. 

Quand  je  me  porte,  envers  le  créancier,  caution  de 
l'un  de  ses  codébiteurs,  qu'est-ce  que  je  lui  promets  ? 

Je  lui  promets  le  payement  de  la  dette  par  l'un  ou  par 
l'autre  de  ses  débiteurs  principaux. 

Oui,  par  l'un  ou  par  l'autre  ! 

Si  bien  que  je  serai  libéré  de  mon  cautionnement  aus- 
sitôt, en  effet,  que  l'un  ou  l'autre  des  codébiteurs  aura 
payé. 

Et  voilà  comment,  par  la  force  même  des  chose?,  la 
caution  de  la  dette  de  l'un  se  trouve  fatalement  liée  à 
la  dette  des  autres,  puisque  la  dette  des  uns  et  des 
autres  est  la  même  !  (art.  1200.) 

On  a  invoqué,  contre  notre  doctrine,  l'autorité  de 
Pothier. 

Eh  bien!  c'est  dans  Pothier  lui-même,  que  nous  pui- 
serons notre  réponse. 

Voici  comment  il  s'exprime  : 

«  On  peut  même  dire  que  celui  qui  s'est  rendu  caution 
pour  l'un  d'entre  plusieurs  codébiteurs  solidaires,  est 
aussi,  en  quelque  façon,  caution  des  autres  ;  car  l'obli- 
gation de  tous  ces  débiteurs  n'étant  qu'une  même  obli- 
gation, en  accédant  à  l'obligation  de  celui  pour  qui  il 
s'est  rendu  caution,  il  a  accédé  à  toutes.  » 

D'où  l'excellent  auteur  va  jusqu'à  conclure  que  : 

«  Cette  caution  est  bien  fondée  à  demander  la  discus- 
sion, non-seulement  de  celui  des  débiteurs  pour  lequel 
elle  s'est  rendue  caution,  mais  encore  celle  des  autres  dé- 
biteurs principaux.  »  (n°413.) 
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Comment  serait-il  possible,  après  cela,  de  lui  refuser 
la  subrogation  aux  droits  du  créancier,  pour  le  tout,  contre 
chacun  des  codébiteurs,  qu'elle  a,  en  effet,  libérés  pour 
le  tout,  en  payant  une  dette  qui  n'est,  pour  aucune  part, 
la  sienne  ! 

4°  On  objecte  que  celui  des  codébiteurs  non  cautionnés, 
que  la  caution  rechercherait  pour  le  total  de  la  dette,  se- 
rait, à  son  tour,  subrogé  contre  chacun  de  ses  codébi- 
teurs et  contre  leur  caution,  jusqu'à  concurrence  du  moins 
de  la  part  contributive  de  chacun  d'eux,  soit  dans  la 
dette  el'e-mêrne,  soit  dans  les  insolvabilités  ;  de  sorte  que 
ce  que  le  codébiteur  aurait  été  obligé  depayerà  la  caution, 
par  l'effet  de  la  subrogation  qu'elle  aurait  obtenue  contre 
lui,  la  caution  serait  obligée  de  le  lui  rendre,  par  l'effet  de 
la  subrogation  que  le  codébiteur  obtiendrait,  à  son  tour, 
contre  elle;  ce  qui  entraînerait  un  circuit  vicieux  de  su- 
brogations réciproques. 

Mais  nous  n'admettons  nullement  le  principe  du  re- 
cours qui  sert  de  base  à  cette  objection. 

Non  !  le  codébiteur  solidaire  n'a  pas  de  recours  contre 
la  caution,  même  seulement  jusqu'à  concurrence  de  la 
part  contributive  de  celui  qu'elle  a  cautionné. 

Très-grande  est.  en  effet,  la  différence  entre  la  caution 
de  l'un  des  codébiteurs  solidaires  et  les  autres  codé- 
biteurs ! 

Ceux-ci  sont  des  débiteurs  directs  et  principaux;  tan- 
dis que  celui  qui  s'est  porté  caution,  n'est  qu'un  débiteur 
secondaire  et  accessoire  ; 

La  caution  s'est  obligée  seulement  envers  le  créancier, 
point  envers  les  autres  codébiteurs  ! 

Elle  a  garanti,  envers  le  créancier,  le  payement  de  la 
dette  ; 

Elle  n'a  pas  garanti,  envers  les  autres  codébiteurs,  leur 
recours  contre  le  codébiteur,  qu'elle  a  cautionné;  et  la 
perte  qu'on  voudrait  lui  faire  subir  de  ce  chef,  dans  l'inté- 
rêt des  autres  codébiteurs,  serait  véritablement  sans  causel 
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Si  donc,  c'est  l'un  des  codébiteurs  non  cautionnés  qui 
a  payé  le  créancier,  l'obligation  de  la  caution  du  codé- 
biteur cautionné  est  entièrement  éteinte. 

Car  elle  est  entièrement  remplie  ! 

Et  si  c'est  la  caution,  qui  a  payé  le  créancier,  elle  est 
entièrement  subrogée  aux  droits  du  créancir  contre  les 
autres  codébiteurs. 

Ce  résultat  est-il  excessif? 

Il  ne  l'est,  suivant  nous,  en  aucune  façon  ! 

Pour  s'en  convaincre ,  on  n'a  qu'à  supposer  que 
c'est  un  tiers,  un  étranger,  qui,  sans  s'êlre  d'avance  porté 
caution  de  l'un  des  codébiteurs,  est  venu  payer  la  dette 
solidaire,  au  nom  de  l'un  d'eux,  au  créancier,  qui  a  con- 
senti, à  son  profit,  une  subrogation  conventionnelle, 
dans  les  termes  de  l'article  1251-2°. 

Ce  tiers,  subrogé  conventionnellement,  aura-t-il  un 
recours,  pour  le  tout,  contre  cbacun  des  codébiteurs  so- 
lidaires, sans  être  exposé  à  un  recours  des  codébiteurs 
contre  lui  ? 

Évidemment,  oui  ! 

Eh  bien  !  pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  de 
celui  qui,  après  avoir  cautionné  l'un  des  codébiteurs  so- 
lidaires, a  payé  le  créancier,  en  vertu  de  ce  cautionne- 
ment? 

Où  serait  le  motif  d'une  différence  dans  les  effets  de  la 
subrogation  ? 

S'il  pouvait  y  en  avoir  une,  ce  serait  plutôt  en  faveur 
du  tiers  qui  s'est  porté  caution,  qu'en  faveur  du  tiers  qui 
a  payé  spontanément  ;  et  la  preuve  que  le  premier  est 
plus  favorable  que  le  second,  c'est  que  l'un  est  subrogé 
de  plein  droit  par  la  loi,  et  point  l'autre. 

L'un  des  motifs  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
19  avril  1854,  est  que  «  la  justice  ne  permet  pas  que  la 
position  des  autres  codébiteurs  puisse  être  aggravée  à  leur 
insu  et  sans  leur  participation,  par  cette  circonstance  que  le 
payement  aurait  été  fait  par  la  caution  de  Vun  d'eux,  au 
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lieu  de  V être  par  lui-même »  (Mounier,  Dev.,  1855, 

1,17.) 

Mais  cette  objection,  si  elle  était  fondée,  s'adresserait 
à  toute  la  théorie  de  la  subrogation;  nous  avons  vu,  en 
effet,  qu'elle  n'a  pas  manqué  de  lui  être  faite! 

La  subrogation  en  a  triomphé  pourtant,  et  très-juste- 
ment ;  car  la  réponse  est  bien  simple  ! 

C'est  que,  si  le  payement  n'avait  pas  été  fait  par  la  cau- 
tion, le  créancier  n'aurait  pas  été  payé,  et  que  l'action 
solidaire  serait  encore  dans  ses  mains. 

Qu'importe,  dès  lors,  aux  autres  codébiteurs,  que  cette 
action  soit  dans  les  mains  de  la  caution  subrogée  ou 
dans  les  mains  du  créancier? 

Leur  position  n'en  peut  pas  ê're  aggravée  ;  elle  pour- 
rait même  en  être  parfois  améliorée  ! 

Nous  concluons  donc  que  la  caution  de  l'un  des  codé- 
biteurs solidaires  est  subrogée  à  tous  les  droits,  que  le 
créancier,  qu'elle  a  payé,  avait  contre  les  autres  codébi- 
teurs. 

D'où  il  suit  : 

1°  Qu'elle  peut  exercer  son  recours  pour  le  tout,  sans 
le  diviser,  contre  chacun  d'eux,  même  contre  celui  qui, 
n'ayant  aucun  intérêt  dans  la  dette,  n'en  doit,  en  dé- 
finitive, supporter  aucune  part; 

2°  Qu'elle  n'est  pas  soumise  aux  exceptions,  que  les  au- 
tres codébiteurs  auraient  pu  opposer  au  codébiteur  qu'elle 
a  cautionné,  et  auxquelles  le  créancier  n'aurait  pas  été 
lui-même  soumis. 

Ces  deux  déductions  se  tiennent  inséparablement! 

La  Cour  de  cassation  les  avait  réunies  d'abord,  en 
consacrant,  dans  son  arrêt  du  19  avril  1854,  la  doc- 
trine que  nous  avons  entrepris  de  combattre. 

Mais  elle  lésa  séparées  dans  son  arrêt  du  10  juin  1861 
(Auvigne,  Dev.,  1861,  I,  577). 

Et,  tout  en  maintenant  la  doctrine  consacrée  par  son 
premier  arrêt,  que  la  caution,  qui  n'a  cautionné  que  l'un  des 
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codébiteurs  solidaires,  ri  a  d'action  contre  les  codébiteurs  non 
cautionnés  par  elle,  que  pour  leur  part  seulement  dans  la 
dette  solidaire; 

La  Cour  suprême  décide  que  le  codébiteur  Don  cau- 
tionné ne  peut  pas  opposer  à  la  caution  de  celui  des  co- 
débiteurs qu'elle  a  cautionné,  les  exceptions  qu'il  pour- 
rait opposer  à  ce  codébiteur  lui-même. 

Il  faut  voir  comme  les  partisans  de  la  doctrine,  que 
nous  avons  combattue,  se  récrient! 

C'est  une  contradiction  manifeste!  dit  M.  Massé  (Dev., 
4861,  I,  577,  Observations). 

L'inconséquence  est  palpable  !  disent  MM.  Aubry  et  Rau 
(t.  IV,  p.  688). 

Si  vive  qu'elle  puisse  paraître,  nous  comprenons  cette 
émotion  ! 

Le  coup,  qui  vient  d'être  porté  à  leur  doctrine,  est  mor- 
tel; il  faudra  qu'elle  y  succombe! 

Ce  que  la  Cour  de  cassation  décide,  effectivement, 
par  cet  arrêt,  c'est  qu'on  ne  saurait  prétendre  que 
l'action  de  la  caution,  qui  n'a  cautionné  que  l'un  des  co- 
débiteurs solidaires,  procède  d'une  prétendue  subrogation 
aux  droits  du  débiteur  cautionné,  et  non  de  la  subrogation 
légale  aux  droits  du  créancier,  qui  a  reçu  soîi  payement...; 
c'est  que  l'action  accordée  à  la  caution  qui  a  payé  la  dette, 
trouve  son  fondement  dans  les  droits  qui  appartenaient  au 
créancier  désintéressé,  et  non  dans  ceux  qu  aurait  pu  exer- 
cer le  débiteur  cautionné,  s'il  eût  payé  lui-même. 

Nous  ne  disons  pas  autre  chose. 

Et  telle  est  tout  à  fait  notre  prémisse. 

Mais,  cette  prémisse  une  fois  admise,  la  conséquence 
nous  paraît  fata le  ! 

Si  la  caution  est  subrogée  aux  droits  du  créancier,  elle 
r.o  peut  pas  plus  que  le  créancier,  être  tenue  de  diviser 
son  recours; 

Pas  plus  qu'elle  n'est  tenue  de  subir  les  exceptions,  que 
le  créancier  n'aurait  pas  été  tenu  lui-même  de  subir  ! 
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Comp.  Marcadé,  t.  IV,  nos  717  et  suiv.;  Gauthier,  n09 
433  et  suiv.;  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  50.) 

615. —  Parmi  les  jurisconsultes,  qui  prétendent  que 
la  caution  qui  n'a  cautionné  que  l'un  des  codébiteurs  so- 
lidaires, ne  peut  pas,  en  vertu  de  la  subrogation  légale, 
exercer  son  recours  pour  le  tout  contre  les  autres  codé- 
biteurs, quelques-uns  admettent  que  cette  caution  pourra 
exercer  son  recours  pour  le  tout,  en  vertu  de  la  subroga- 
tion conventionnelle,  si  elle  l'obtient  du  créancier  (comp. 
Duranton,  t.  XVIII,  n°  355;  Taulier,  t.  VII,  p.  34;  Za- 
chariœ,  Aubry  etRau,  t.  IV,  p.  688); 

Tandis  que  les  autres  n'adme  tent  pas  que  la  caution 
puisse  obtenir,  parla  subrogation  conventionnelle,  le  re- 
cours pour  le  tout,  qui  ne  résulte  pas,  suivant  eux,  de  la 
subrogation  légale  (comp.  Ponsot,  Du  Cautionnement, 
n°  261;  Troplong,  Du  Cautionnement,  n°  379;  Rodière, 
De  la  solidarité,  nos   133  et  138;  Pont,  t.  II,   n°  279). 

Nous  tenons  à  signaler  ce  nouveau  schisme,  qui  devient 
encore  un  argument  contre  leur  doctrine  commune. 

Pour  notre  part,  si  nous  artagions  cette  doctrine,  nous 
n'hésiterions  pas  à  nous  ranger  du  parti  de  ces  derniers, 
qui  nous  paraissent  demeurer  plus  fidèles  à  leur  principe 
que  les  autres,  qui,  en  admettant  la  possibilité  d'une  su- 
brogation conventionnelle,  font,  suivant  nous,  une  con- 
cession très-compromettante  : 

1°  En  effet,  si  la  caution  qui  n'a  cautionné  que  l'un  des 
codébiteurs  solidaires,  ne  peut  pas  exercer  d'autre  subro- 
gation que  cefle  qui  appartient  à  celui  des  codébiteurs 
qu'elle  a  cautionné,  la  conséquence  en  est  qu'elle  ne  peut 
avoir  d'autres  droits  que  les  siens  ;  et  telle  est  la  con- 
séquence, que  les  partisans  de  cette  doctrine  en  dédui- 
sent; 

Or,  celui  des  codébiteurs  qu'elle  a  cautionné,  ne  pour- 
rait pas  obtenir,  par  la  subrogation  conventionnelle,  le 
recours  pour  le  tout,  qui  n'est  pas  compris,  pour  lui,  dans 
la  subrogation  légale  (supra  n°  610)  ; 
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Donc,  la  caution  qui  n'a  cautionné  que  lui,  ne  doit 
pas  non  plus,  dans  ce  système,  pouvoir  l'obtenir. 

2°  Nous  avons  vu,  d'ailleurs,  que  dans  les  cas  où  la 
subrogation  légale  existe,  la  subrogation  conventionnelle 
ne  sauiait  y  rien  ajouter. 

Et  cela  est  bien  simple ,  puisque  la  subrogation  légale 
n'est  elle  même  que  la  subrogation  conventionnelle,  que 
la  loi  suppose  tacitement  intervenue  entre  les  parties. 

La  loi,  dans  cette  supposition  d'une  convention  tacite 
de  subrogation,  va  aussi  loin,  en  effet,  que  pourrait  aller, 
légitimement  et  équitablement,  une  convention  expresse. 

Or,  il  existe,  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  un*>  subro- 
gation légale  au  profit  de  la  caution;  car  nous  ne  sau- 
rions admettre  cette  proposition  de  MM.  Aubry  et  Rau, 
qu'il  y  a  ici  absence  de  subrogation  légale  (t.  IV,  p.  688). 

Comment!  la  caution,  même  seulement  de  l'un  des  co- 
débiteurs solidaires,  ne  serait  pas  du  tout  légalement 
subrogée  !  cela  nous  paraît  inadmissible,  en  présence  des 
articles  1251-3°  et  2029! 

Elle  a  donc,  disons-nous,  à  son  profit,  la  subrogation 
légale!  (Corn p.  Gass.,  10  juin  1861,  Auvigne,  Dev., 
1861,1,  577.) 

Et  par  conséquent,  elle  a,  en  matière  de  subrogation, 
le  maximum  des  droits  qu'elle  peut  avoir  ! 

3°  Reconnaître  enfin,  que  la  subrogation  conven- 
tionnelle pourrait  lui  procurer  un  recours  pour  le  tout 
contre  les  codébiteurs,  qu'elle  n'a  pas  cautionnés,  c'est  re- 
connaître, bien  entendu,  que  le  recours  pour  le  tout  est 
possible,  et  qu'il  ne  rencontre,  dans  le  droit,  aucun  obs- 
tacle ; 

D'où  nous  concluons,  par  une  déduction  non  moins  né- 
cessaire, que  c'est  reconnaître  qu'il  est  compris  dans  la 
subrogation  légale! 

Car  la  subrogation  légale  comprend  tout  ce  que  pour- 
rait comprendre  la  subrogation  conventionnelle. 

616,   —  L'article  2033  applique  aux  cofidéjusseurs 
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la  même  exception,  que  l'article  1213  applique  aux  co- 
débiteurs solidaires  : 

«  Lorsque  plusieurs  personnes  ont  cautionné  un  même 
débiteur,  pour  une  même  dette,  la  caution  qui  aacqui'té 
la  dette,  a  recours  contre  les  autres  cautions ,  chacune 
pour  sa  part  et  portion.  » 

La  même  exception,  disons-nous. 

La  règle,  en  effet,  est  que  le  subrogé  a  les  mêmes 
droits  que  le  créancier,  qu'il  a  payé  ; 

Or,  le  créancier  pouvait  agir,  pour  le  tout,  contre  cha- 
cune des  cautions  ; 

Donc,  régulièrement,  chacune  des  cautions,  subrogée 
au  créancier,  aurait  dû  pouvoir  agir  pour  le  tout  contre 
les  autres  (comp.  le  t.  III  de  ce  Traité,  n°  432). 

Mais  le  législateur  a  justement  considéré  que  leur  po- 
sition, les  unes  envers  les  autres,  exigeait  cette  ex- 
ception. 

Le  motif  n'en  est  pas  absolument  dans  la  crainte  qui 
a  si  fort  préoccupé  nos  anciens ,  d'un  circuit  vicieux 
de  subrogations  successives;  nous  nous  sommes  déjà 
expliqué  sur  ce  point  (supra  n°  609). 

C'est  X équité,  nous  entendons  l'équité  juridique,  qui 
commandait  surtout,  entre  les  cofidéjusseurs,  cette  éga- 
litél 

Leur  situation,  en  effet,  est  la  même  ! 

Obligés  tous  accessoirement  pour  une  dette  qui  n'est 
celle  d'aucun  d'eux,  il  a  paru  juridique  et  équita- 
ble que  leur  sort  fût  le  même,  et  que  la  répartition 
de  la  perte  eût  lieu  sur  chacun  d'eux,  pour  sa  part 
et  portion. 

617.  —  Voici,  enfin,  unehypothèse  encore  que  la  loi 
a  prévue,  et  dans  laquelle  elle  conL-acre  aussi  une  excep- 
tion au  principe  général  de  la  subrogation. 

Aux  termes  de  l'article  875  : 

«  Le  cohéritier  ou  successeur  à  titre  universel  qui,  par 
l'effet  de  l'hypothèque,  a  payé  au  delà  de  sa  part  de  la 
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dette  commune,  n'a  de  jeco.irs,  contre  les  autres  cohé- 
ritiers ou  success  urs  à  titre  universel,  que  pour  la  part 
que  chacun  d'eux  doit  pcs  nnellement  en  supporter, 
:ie  dans  le  cas  où  le  cohéritier,  qui  a  payé  la  dette,  se 
ii  fait  subroger  aux  droits  des  créanciers;  sans  pré- 
judice néanmoins  des  droits  d'un  cohéritier  qui,  par  l'ef- 

l  du  bénéfice  d'inventaire,  aurait  conservé  h  faculté  de 
i  clamei'  le  paiement  de  sa  créance  personnelle,  comme 
tout  autre  créancier,  »  (août.  art.  876). 

Nous  avons  fuurni  ail  Leurs,  sur  cette  disposition,  des 
déveloj  ;    ments,  auxqu.ls  ii  suffit  de  nous  référer. 

Remarquent  seulement  qu'elle rentreaussi  dans  l'expli- 
cation, qui  e  (comp.  notre  Traité  des  Successioîis, 
t.  V,  i,os  7?  h  80). 

618.  —  Une  grave  question  s'est  élevée  sur  ce  texte, 
à  savoir  : 

Si  l'un  des  cohéritiers  ou  autres  successeurs  à  titre 
universel  peut  agir  hypothécairement,  pour  le  tout,  coiitre 
les  autre?  cohéritiers  ou  successeurs  à  titre  universel, 
détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  : 

1°  Lorsque,  étant  légataire  par  préeiput  d'un  im- 
meuble grevé  d'hypothèque,  il  a  payé  la  totalité  de  la 
dette  au  créancier  (art.  874); 

2°  Lorsque,  étant  lui-même,  de  son  chef,  créancier  hy- 
pothécaire du  défunt,  il  poursuit  le  payement  de  sa  cré- 
ance, déducti on  faite  de  sa  portion,  qui  s'est  éteinte  en 
lui  par  confusion  ; 

Question  fort  controversée,  dans  l'une  et  dans  l'autre 
hypothè  ae. 

Nous  avons  pensé,  pour  not^e  part,  que  l'obligation 
réciproque  de  garantie,  qui  existe  entre  les  cohéri.iers  ou 
successeurs  à  titre  universel,  obligation  sur  laquelle  l'ar- 
ticle 875  est  principalement  fondé,  s'opposait,  dans  l'une 
et  dans  l'autre,  à  une  action  pour  le  tout. 

Et  nous  persistons  à  lepenser  ainsi  (comp.  notre  Traité 
Je,  t.  V,  n°  81). 
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619.  —  Faut- il  appliquer  aux  tiers-détenteurs  des 
immeubles  hypothéqués  à  la  dette,  la  même  exception 
que  nous  venons  d'appliquer  aux  codébiteurs,  aux  cofidé- 
jusseurs,  aux  cohéritiers? 

La  loi  est  muette. 

Et  il  n'existe,  en  ce  qui  les  concerne,  aucun  article 
semblable  aux  articles  875,  1213  et  2033,  que  nous 
puissions  rattacher  à  l'article  1251-3°. 

Nous  résrvons  donc  cette  dernière  thè^e,  pour  le 
moment,  où  nous  examinerons  les  effets  de  la  subroga- 
tion (infra  nos  656  et  suiv.). 

IV. 

de  l'héritier  bénéficiaire  qui  a  payé,  de  ses  deniers, 
les  dettes  de  la  succession. 

SOMMAIRE. 

620.  —  Exposition. 

621.  —  Historique. 

622.  —  Explication  théorique. 

623.  —  I.  C'est  à  l'héritier  bénéficiaire  que  cette  subrogation  est  ac- 
cordée. 

62i.  —  Est-elle  accordée  aussi  au  curateur  à  la  succession  vacante? 
6  5.  —  II.  A  quelle  condition  celte  subrogation  est-elle  soumise? 

626.  — ■  Suite. 

627.  —  III.  Quel  est  l'effet  de  cette  subrogation? 

628.  —  Suite. 

629.  —  Suite. 

630.  —Suite. 

631.  —  Suite. 

632.  —  Suite. 

633.  —  Suite. 

620.  — Voici,  enfin,  le  quatrième  et  dernier  cas  de 
subrogation  de  plein  droit. 

L'article  1 25 1 -4°  l'établit  : 

«  Au  profit  de  l'héritier  bénéficiaire,  qui  a  payé  de 
ses  deniers  les  dettes  de  la  succession.  » 

621.  —  La  subrogation  légale  au  profit  de  l'héritier 
bénéficiaire  a  été  instituée  par  notre  ancien  droit. 

Lebrun  la  considérait  «  comme  très-juste  et  trè3-né~ 
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cessaire  pour  l'encouragera  démêler,  au  plus  vite,  les 
affaires  de  la  succession.  » 

Et  il  la  fondait  ingénieusement  aussi  sur  ce  motif 
«  que  l'héritier  bénéficiaire  ne  paye  les  dettes  de  la  suc- 
cession que  pour  fortifier  son  droit  et  le  rendre  plus 
avantageux,  de  même  qu'un  créancier  postérieur,  qui 
en  rembourse  un  antérieur.  »  (Des  Successioris,  liv.  III, 
chap.  iv,  n°  19;  comp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  III, 
n°188;  Renusson,  chap.  vu,  nos  76-77;  Boucheul , 
Coût,  du  Poitou,  art.  278,  n°  67;  Bretonnier,  v°  Subro- 
gation, t.  II,  p.  282.) 

622,  —  Notre  Gode  l'a  maintenue,  avec  grande  rai- 
son sans  doute! 

L'héritier  bénéficiaire,  n'étant  pas  tenu  sur  ses  biens 
personnels  des  dettes  de  la  succession ,  a  un  recours 
contre  elle,  lorsqu'il  les  paye  de  ses  deniers  (art.  802). 
La  subrogation  pouvait  donc  lui  être  accordée  pour  ce 
recours. 

Il  est  vrai  que  ce  même  motif  semblait,  à  un  autre 
point  de  vue,  devoir,  au  contraire,  la  lui  faire  refuser. 

Puisqu'il  n'est  pas  tenu,  en  effet,  ni  personnellement, 
ni  réellement,  du  payement  des  dettes  de  la  succession, 
c'est  volontairement  qu'il  les  paye  ! 

Or,  la  loi,  en  général,  n'accorde  pas  la  subrogation  de 
plein  droit  à  celui  qui  paye  la  dette  d'un  autre,  sans 
pouvoir  y  être  contraint,  lors  même  qu'il  a  intérêt  à  faire 
ce  payement. 

Mais  le  payement  fait  par  l'héritier  bénéficiaire  des 
dettes  de  succession  avec  ses  propres  deniers,  se  recom- 
mande par  des  motifs  si  sérieux,  que  le  législateur  au- 
rait manqué,  on  peut  le  dire,  de  prévoyance  et  de  justice, 
s'il  lui  avait  refusé  le  bénéfice  de  la  subrogation. 

L'héritier  bénéficiaire ,  en  effet,  qui  ne  connaît  peut- 
être  pas  exactement  les  forces  de  la  succession ,  pour- 
rait en  craindre  l'insuffisance ,  et  ne  pas  oser  faire  des 
avances,  qu'il  serait  exposé  à  perdre. 
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La  subrogation  l'y  convie  et  l'y  encourage  ! 

Pour  qu'il  puisse  mènera  bonne  fin,  le  plus  promp- 
tement  et  le  plus  économiquement  possible ,  la  liquida- 
tion de  la  succession. 

Les  circonstances  sont  inopportunes  peut-être  pour 
la  vente  de  telle  valeur  héréditaire,  qui  n'atteindrait  pas 
son  véritable  prix;  eh  bien!  il  payera  de  ses  deniers, 
pour  empêcher  une  perte,  pour  prévenir  une  contesta- 
tion ;  pour  écarter  un  créancier  impatient  ;  pour  épar- 
gner des  procédures  regrettables  et  qui  pourraient  at- 
teindre la  mémoire  du  défunt. 

Il  y  va  certainement  de  son  intérêt  à  lui-même;  car  ce 
qui  restera  des  biens  héréditaires,  après  les  dettes  payées, 
lui  appartient;  et  sous  ce  rapport,  on  pourrait  dire  qu'il 
est  tenu,  en  quelque  sorte,  réellement  du  payement  de  ces 
dettes  ! 

Mais  il  y  va  aussi  de  l'intérêt  des  créanciers,  auxquels 
il  importe  que  la  succession  ne  soit  pas  dévorée  en  frais, 
et  que  la  liquidation  en  soit  vivement  et  économiquement 
conduite;  ils  seraient  des  ingrats,  s'ils  contestaient  à 
l'héritier  le  bénéfice^  de  cette  subrogation,  qui  peut  leur 
être  utile,  sans  pouvoir  leur  nuire! 

623.  —  I.  C'est  à  l'héritier  bénéficiaire,  que  le  texte 
de  l'article  1251-4°  accorde  la  subrogation  ;  c'est-à-dire  à 
celui  qui  a  rempli  les  conditions  établies  par  la  loi  pour  l'ac- 
ceptation bénéficiaire  d'une  succession.  (Art.  793etsuiv.) 

624.  —  Le  curateur  à  la  succession  vacante  pour- 
rait-il invoquer  le  bénéfice  de  cette  subrogation? 

L'affirmative  paraît  avoir  été  généralement  admise 
par  nos  anciens  auteurs.  (Comp.  Renusson,  chap.  vu, 
nos  76-77;  Argou,  liv.  IV,  chap.  v,  t.  II,  p.  354;  Bre- 
tonnier,  y0  Subrogation,  t.  II,  p.  283;  Duparc-Poulain, 
Principes  de  droit  franc.,  t,  VIII,  p.  236,  n°  95.) 

Et  elle  a  été  encore  enseignée,  sous  le  droit  nouveau, 
(comp.  Toullier,  t.  IV,  n°  1 55  ;  Championnière  et  Rigaud, 
Des  droits  d'enregistrement,  t.  II,  n°  1272.) 
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Mais  il  est,  suivant  nous,  manifeste  que  cette  doctrine 
est  contraire; 

Soit  au  texte  de  la  loi,  puisque  l'article  1251-4° 
n'accorde  taxativement  la  subrogation  qu'à  l'héritier  bé- 
ficiaire; 

Soit  au  motif,  sur  lequel  cette  subrogation  est  fon- 
dée,  puisque,  à  la  différence  de  l'héritier  bénéfi- 
ciaire, qui  est  véritablement  héritier  et  propriétaire  des 
biens  de  la  succession,  le  curateur  n'est  qu'un  admi- 
nistrateur, et,  comme  on  l'a  dit  même,  un  simple  commis! 
(Comp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  III,  n°  430.) 

Et,  puisque  la  subrogation  est  de  droit  étroit,  on  ne 
saurait  l'étendre  en  un  tel  cas,  au  delà  des  termes  de  la 
loi.  (Comp.  Duvergier,  sur  Toullier,  loc.  supra  cit.,  note  a; 
Mourlon,  p.  476-477;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  184;  Gauthier,  n°  550  ;  Larombière,  t.  III,  art.  1251, 
n'79.) 

625.  —  2°  La  condition  à  laquelle  cette  subrogation 
est  soumise,  c'est,  comme  toujours,  un  payement; 

Le  payement  fait  par  l'héritier,  avec  ses  propres  de- 
niers, des  dettes  de  la  succession. 

Il  n'y  aurait  donc  pas  subrogation  à  son  profit,  s'il 
payait  avec  les  deniers  de  la  succession. 

Car  ces  deniers,  c'est  à  la  succession,  qu'ils  appartien- 
nent ;  on  peut  même  dire  qu'ils  appartiennent  aux  créan- 
ciers dont  ils  sont  le  gage. 

Mais  la  subrogation  n'en  a  pas  moins  lieu,  au  profit  de 
l'acquéreur,  qui  paye,  avec  son  prix,  les  créanciers  aux- 
quels l'immeuble  par  lui  acquis,  est  hypothéqué. 

Et  pourtant,  ce  prix,  qui  est  dû  par  l'acquéreur^ 
forme  aussi  le  gage  des  créanciers. 

II  est  vrai  ! 

Mais  c'est  en  son  nom,  que  l'acquéreur  le  paye  ;  c'est 
pour  se  libérer  d'une  obligation,  dont  il  est  tenu. 
Tandis     que  l'héritier  bénéficiaire,  qui  paye  les  dettes 
héréditaires  avec  les  deniers  de  la  succession,  paye  au 
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nom  de  la  succession  elle-même;  il  ne  s'acquitte  d'au- 
cune obligation. 

626.  — Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  hésiter  à  comprendre 
sons  ces   mots  :  les  délies  de  la  succession; 

Non-seulement  les  dettes  proprement  dites; 

Mais  encore,  plus  généralement,  leâ  charges  de  la  suc- 
cession (art.  724); 

Et  par  conséquent  : 

Les  legs  aussi  ; 

Comme  également  les  droits  de  mutation  (comp.  no- 
tre Iraité  des  Successions,  t.  II,  nos  520  522  et  t.  III, 
n°  207;  Rouen,  5  avril  1845,  Dev.  5  846,  II,  324;  Bor- 
deaux, 1  déc.  1 846,  Dev.  1 847,  II,  238  ;  Bordeaux,  1 5  fév. 
1849, Conte, Dev.,  1 849,  II,  536;  Grenoble, 2 1  mars  1850, 
Dev.,  1850,  II,  539  ;  Paris,  19  janv.  1854,  Chopin,  Dev., 
1854,11,  752;  Duranton,  t.  XJl,  n°  177;  Zachariœ,  Au- 
bry  etRau,  t.  IV,  p.  185;  Larombière,  t.  III,  art.  125), 
n°  72.) 

627.  —  3°  Cette  subrogation  transmet  à  l'héritier 
bénéficiaire  les  droits  et  actions  des  créanciers ,  qu'il  a 
désintéressés. 

Telle  est,  en  effet,  la  règle,  que  le  subrogé  succède  aux 
droits  du  subrogeant  dans  leur  plénitude. 

Il  faut  donc  l'appliquer  à  l'héritier  bénéficiaire;  car 
aucun  texte,  ni  aucun  principe,  ne  nécessite  une  excep- 
tion, en  ce  qui  le  concerne. 

628.  —  Il  faut,  disons  nous,  la  lui  appliquer,  dans 
la  limite,  bien  entendu,  de  la  subrogation,  que  la  loi  lui 
accorde,  et  en  tant  qu'il  paye,  de  ses  deniers,  les  dettes, 
dont  il  pouvait  être  teon  sur  les  biens,  qu'il  a  recueillis. 

Une  succession  échoit,  par  moitié,  à  Pierre  et  à 
Paul. 

Pierre  l'accepte  sous  bénéfice  d'inventaire. 

Et  le  défunt  ayant  laissé  une  dette  de  100  000  francs, 
chirographaire  et  divisible  ; 

Pierre,  dont  la  part,  dans  cette  dette,  n'est  que  de 
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moitié,  50  000  francs,  paye  néanmoins,  de  ses  deniers, 
le  tout  au  créancier,  100  000  francs. 

Sera-t-il  subrogé  pour  le  tout? 

Xon,  sans  doute,  mais  seulement  pour  moitié. 

Lorsque  l'article  1251-4°  déclare  subrogé  de  plein 
droit,  l'héritier  bénéficiaire,  qui  paye  les  dettes  de  la 
accession,  il  suppose  virtuellement  qu'il  pouvait  être 
jontraint  de  les  payer  sur  les  biens,  qu'il  a  recueillis;  tel 
est  le  motif  qui  a  fait  instituer,  à  son  profit,  cette  subro- 
gation; (comp.  supra,  n°  622.) 

Or,  l'héritier  bénéficiaire  ne  pouvait  être  contraint  de 
payer,  sur  la  part  de  biens  par  lui  recueillis,  que  la  part 
de  dettes,  qui  lui  était  afférente,  d'après  sa  vocation  héré- 
ditaire ; 

Donc,  s'il  a  payé  au  delà,  c'est  qu'il  l'a  bien  voulu  ; 
car  le  bénéfice  d'inventaire  ne  fait  pas  obstacle  à  la  divi- 
sion des  dettes. 

Au  delà  donc  de  sa  part,  il  n'a  pas  plus  droit  à  la  su- 
brogation légale  ,  que  tout  étranger,  qui  serait  venu 
payer  par  intervention. 

Ce  n'est  qu'autant  que  la  dette  serait  hypothécaire  ou 
indivisible,  qu'il  pourrait  être  subrogé,  pour  le  tout,  aux 
droits  du  créancier  ; 

Parce  que,  dans  ce  cas,  en  effet,  il  aurait  pu  être  con- 
traint, pour  le  tout,  sur  les  biens ,  qu'il  a  recueillis 
comme  héritier  bénéficiaire.  (Comp.  Duranton,  t.  XII. 
n°  179  ;  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  73.) 

629.  —  Mais,  dans  la  limite  de  la  subrogation,  que 
la  loi  lui  accorde,  l'héritier  bénéficiaire  acquiert  tous 
les  droits  du  créancier,  qu'il  a  payé  : 

Soit  contre  les  créanciers  de  la  succession,  et  les  lé- 
gataires; 

Soit  contre  ses  cohéritiers,  détenteurs  d'immeubles  hy- 
pothéqués à  la  dette  payée  par  lui. 

630.  —  Contre  les  créanciers  de  la  succession,  et 
contre  les  légataires,  il  pourra  exercer  le  privilège  ou 
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l'hypothèque,  dont  la  créance  par  lui  payée   était  mu- 
nie ; 

Au  même  rang ,  ut  ordo  servetur,  puisque  c'est,  dans 
ses  mains,  le  même  privilège  et  la  même  hypothèque. 

651.  — Pareillement,  il  pourra  exercer  son  recours 
hypothécaire,  pour  le  tout,  contre  ses  cohéritiers  dé- 
tenteurs d'immeubles  hypothéqués  à  la  dette ,  sans  être 
obligé  de  le  diviser  contre  chacun  d'eux,  en  proportion 
de  sa  part  héréditaire. 

Telle  est  la  conséquence  de  l'article  802,  d'après  le- 
quel l'héritier  bénéficiaire  conserve  le  droit  de  réclamer 
contre  la  succession  le  payement  de  sa  créance. 

Et  c'est  aussi  ce  qui  résulte  de  l'article  875,  qui  lui  ré- 
serve même  formellement,  en  le  distinguant  de  l'héri- 
tier pur  et  simple,  le  droit  de  réclamer  le  payement  de  sa 
créance  personnelle,  comme  tout  autre  créancier. 

Cet  article  a-t-il  en  vue  précisément  le  cas,  qui  nous 
occupe,  où  l'héritier  bénéficiaire  a  payé,  de  ses  deniers, 
une  dette  de  la  succession? 

Nous  le  pensons  ainsi,  et  qu'il  existe  une  corrélation 
entre  l'article  875  et  l'article  1251-4°.  (Comp.  notre 
Traité  des  Successions,  t.  V,  n°84.) 

On  a  soutenu,  il  est  vrai,  qu'il  s'agit,  dans  l'ar- 
ticle 875,  du  cas  où  l'héritier  bénéficiaire  avait,  de  son 
chef,  une  créance  personnelle  contre  le  défunt,  et  que  le 
cas  prévu  par  cet  article  875  ne  doit  pas  être  confondu 
avec  le  cas  prévu  par  l'article  1241-4°. 
Mais  peu  importe,  suivant  nousl 
Car,  dans  l'un  comme  dans  l'autre,  l'action  hypothé- 
caire pour  le  tout  appartient  à  l'héritier  bénéficiaire 
contre  ses  cohéritiers  détenteurs  d'immeubles  hypothé- 
qués à  la  créance,  qui  se  trouve  dans  ses  mains,  soit 
de  son  chef,  soit  comme  subrogé. 

632 .  —  L'action  hypothécaire  pour  le  tout,  que  nous 
reconnaissons  à  l'héritier  bénéficiaire  contre  ses  cohé- 
ritiers, ne  peut  être  exercée,  d'ailleurs,  que  déduction 
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faite  de  sa  part  contributive  dans  les  dettes,  ou  du  moins 
de  l'émolument,  qu'il  a  recueilli  dans  la  succession. 

655.  —  Et  encore,  n'y  aurait-il  lieu  à  aucune  déduc- 
tion, s'il  faisait  l'abandon  de  tous  les  biens  de  la  succes- 
sion, conformément  à  l'article  802  (comp.  notre  Traité 
des  Successions,  t.  III,  n°  205,  et  t.  V,  n°  84;  Larombière, 
t.  III,  art.  1251,  n08  74-75). 

ni. 

QUELS  SONT  LES  EFFETS   DE  LA.   SUBROGATION  ? 

SOMMAIRE. 

634.  —  Exposition.  —  Division. 

635.  —  Suite. 

636.  —  I.  Quels  sont,  en  règle  générale ,  les  droits  que  la  subrogation 
transmet  au  subrogé  ? 

637.  —  Suite.  La  subrogation  a  effet  contre  les  cautions. 

638.  —  Et  contre  les  tiers-détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  à  la 
dette. 

639.  —  Suite. 

640.  —  Le  subrogé  succède  à  l'action  en  garantie,  que  le  subrogeant 
pouvait  avoir  contre  des  tiers,  à  raison  de  sa  créance.  —  Exemples. 

641.  —  Le  subrogé  succède  aussi  à  l'action  en  résolution,  qui  apparte- 
nait au  vendeur  contre  l'acquéreur,  pour  défaut  de  payement  du 
prix. 

642.  —  La  subrogation  d'ailleurs  ne  peut  transmettre  au  subrogé  que 
ceux  des  droits  du  créancier,  qui  existent  encore  au  moment  où  elle 
s'opère. 

6d3.  _  Mais,  après  la  subrogation,  c'es£  au  subrogé  qu'appartiennent 
les  droits  quelle  lui  a  transmis.  —  Conséquence. 

644.  —  La  validité  de  la  subrogation  n'est  pas  subordonnée  à  la  néces- 
sité d'une  inscription.  —  Observation. 

645.  —  II.  La  règle  d'après  laquelle  la  subrogation  transmet  au  su- 
brogé tous  les  droits  du  subrogeant,  comporte  un  certain  nombre 
d'exceptions.  —  Ces  exceptions  dérivent  :  soit  de  la  convention  des 
parties,  soit  de  la  lui. 

646.  —  a.  La  convention  des  parties  peut  diminuer  les  effets  de  la 
subrogation.  —  Explication. 

647.  —  6.  La  loi  elle-même  a  modifié  et  restreint,  dans  certains  ■cas, 
les  effets  de  la  subrogation.  —  Renvoi. 

648.  —  Mais  il  y  a,  en  outre,  deux  situations  que  la  loi  n'a  pas  prévues 
et  qui  soulèvent  des  difficultés  graves,  à  savoir  :  I.  Celle  de  la  caution 
dans  ses  rapports  avec  le  tiers-détenteur,  et  du  tiers-détenteur  dans 
ses  rapports  avec  la  caution  ;  —  II.  Celle  des  tiers-détenteurs  dans 
leurs  rapports  réciproques  les  uns  envers  les  autres. 
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649.  —  I.  Des  rapports  de  la  caution  d'une  dette  avec  le  tiers- déten- 
teur d'un  immeuble  hypothéqué  à  cette  dette.  —  La  caution  est-elle 
subrogée  contre  le  tiers-détenteur  ?  —  Le  tiers-détenteur  est-il  su- 
brogé contre  la  caution?  —Exposition. 

650.  —  Suite. 

651.  —  Suite. 

652.  —  Suite.  —  D'après  un  système  intermédiaire,  il  faudrait  distin- 
guer si  l'hypothèque  a  été  constituée  avant  ou  en  même  temps  que 
le  cautionnement,  ou  si  elle  a  été  constituée  depuis. 

653.  —  Suite. 

654.  —  Du  cas  où  un  tiers,  sans  s'obliger  personnellement,  a  constitué 
sur  son  immeuble  une  hypothèque  au  profit  du  créancier. 

655.  —  Suite. 

656.  —  II.  Des  rapports  réciproques  des  tiers-détenteurs  les  uns 
e:  vers  les  autres.  —  Exposition. 

657.  —  Suite.  —  Historique. 

658.  —  Suite. 

659.  —  Suite. 

660.  —  Suite. 

661.  —  III.  De  l'effet  de  la  subrogation,  en  ce  qui  concerne  le 
créancier,  et  si  elle  peut  lui  nuire. 

662.  —  Suite. 

663.  —  Suite. 

664.  —  Quel  est  le  caractère  du  droit  de  préférence  qui  appartient  au 
subrogeant  contre  le  subrogé  ? 

665.  —  Suite. 

666.  —  Suite. 

667.  —  Suite. 

668.  —  Ce  n'est  que  relativement  à  la  créance,  qui  a  fait  l'objet  du 
payement  avec  subrogation ,  que  le  droit  de  préférence  existe  pour 
le  subrogeant  contre  le  subrogé. 

669.  —  Même  relativement  à  la  créance,  qui  a  fait  l'objet  du  payement 
avec  subrogation,  le  droit  de  préférence  n'existe  au  profit  du  subro- 
geant contre  le  subrogé  que  dans  le  cas  où  cette  créance  était  privi- 
légiée ou  hypothécaire. 

670.  —  Suite. 

634.  —  L'article  1252  est  ainsi  conçu: 
«  La  subrogation  établie  par  les  articles  précédents  a 
«  lieu  tant  contre  les  cautions  que  contre  les  débiteurs; 
«  elle  ne  peut  nuire  au  créancier,  lorsqu'il  n'a  été  payé 
«  qu'en  partie;  en  ce  cas,  il  peut  exercer  ses  droits, 
«  pour  ce  qui  lui  reste  dû,  par  préférence  à  celui  dont 
«  il  n'a  reçu  qu'un  payement  partiel.  » 

Il  nous  reste  à  examiner,  sur  ce  texte  qui  représente  la 
dernière  partie  de  notre  division  : 


572  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

I.  Quels  sont,  en  règle  générale,  les  droits  que  la  su- 
brogation transmet  au  subrogé; 

II.  Quelles  sont  les  exceptions,  que  la  règle  comporte; 

III.  Enfin,  si  la  subrogation  peut  nuire  au  créancier. 

655.  —  Ce  sont  là  trois  points  qu'il  nous  a  fallu, 
plus  d'une  fois,  aborder  dans  le  cours  des  développe- 
ments qui  précèdent,  et  sur  lesquels  nous  avons,  en  effet, 
déjà  fourni  des  explications  étendues  (comp.  supra, 
n°327). 

Aussi  ne  s'agit-il  que  de  les  compléter  dans  le  cadre 
spécial,  que  nous  y  consacrons. 

656.  —  I.  La  règle  est  que  la  subrogation  transmet 
au  subrogé  tous  les  droits  qui  appartenaient  au  subro- 
geant. 

Cette  règle  est  fondée  : 

D'abord,  sur  les  textes  dont  la  généralité  absolue  com- 
prend, dans  cette  transmission,  les  droits,  actions,  pri- 
vilèges ou  hypothèques  du  créancier  (art.  1 249  ,  1 250 , 
1251); 

Et  puis,  sur  cette  base  juridique  que  les  textes  con- 
sacrent, à  savoir  :  que  c'est  en  effet  la  créance  elle-même 
qui  appartenait  au  subrogeant,  qui  est  transmise  au  su- 
brogé (supra  n08  325-326). 

Troplong  a  donc  pu  dire  de  la  caution,  qui  est  subrogée 
au  créancier,  quelle  peut  tout  ce  quil  pouvait  !  (Du  Cau- 
tionnement, n°  372.) 

Cela  est  vrai  de  tout  subrogé,  dans  la  limite,  bien  en- 
tendu, de  la  créance  nouvelle  que  le  payement  a  fait  naître 
à  son  profit. 

637.  —  Ce  n'est  donc  pas  seulement  aux  droits  qui 
appartenaient  au  subrogeant  contre  le  débiteur,  que  le 
subrogé  succède  ; 

Il  succède  également  aux  droits  qui  lui  appartenaient 
contre  les  tiers  qui  étaient  tenus  de  la  dette  envers  lui 
d'une  manière  quelconque,  soit  personnellement,  soit 
réellement. 
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On  en -avait,  à  la  vérité,  autrefois  douté  très-sérieuse- 
inent  !  nous  avons  vu  que  Renusson  ne  voulait  pas,  en 
effet,  admettre  que  la  subrogation  pût  s'opérer  contre  les 
cautions  (supra  n°  438). 

Le  Parlement  de  Normandie,  par  un  arrêt  de  règle- 
ment du  6  avril  166G,  avait  même  décidé  la  question  en 
ce  sens  (Bretonnier,  v°  Subrogation,  t.  II,  p.  276  ;  et 
Basnage,  DesJujpoth.,  chap.  x,  p.  375). 

C'était  la  doctrine  aussi  de  Dumoulin,  qui  se  fondait 
principalement  sur  ce  qu'il  importe  à  la  caution  de 
ne  point  voir  substituer  un  créancier  nouveau  et  in- 
connu au  créancier  ancien  envers  lequel  elle  a  consenti  à 
s'obliger,  un  créancier  incommode  et  dur  peut-être  à  un 
créancier  facile  et  bienveillant  !  (sur  la  Coutume  de  Poi- 
tou, art.  330.) 

Mais  cette  considération,  si  spécieuse  qu'elle  puisse 
paraître,  n'était  pas  décisive;  et  c'est  justement  que  le 
législateur  ne  s'y  est  point  arrêté. 

C'est  le  débiteur  surtout,  c'est  la  personne  du  débiteur 
que  la  caution  a  en  vue,  lorsqu'elle  s'engage  ! 

Envers  le  créancier,  son  engagement  devient  une  par- 
tie intégrante  delà  dette;  et  il  n'est  pas  excessif  de  présu- 
mer que  c'est  ainsi  qu'elle  l'a  consenti,  pour  qu'il  durât 
tant  que  la  dette  durerait. 

Le  changement  dans  la  personne  du  créancier  ne  peut 
donc  pas  avoir  pour  résultat  de  l'anéantir,  soit  que  ce 
changement  provienne  du  fait  du  créancier,  soit  qu'il 
provienne  du  fait  du  débiteur. 

C'est  pourquoi  le  législateur  a  voulu,  en  effet,  que  la 
subrogation  s'opérât  aussi  contre  les  cautions  (comp.  06- 
servcitionsdu  Tribunat,  Locré, Le gislat.  civ.,t.  XII,  p.  274). 

Voilà  même  ce  qui  explique  la  tournure,  qui  pourrait, 
à  première  vue,  paraître  singulière,  de  la  rédaction  de 
l'article  1252. 

C'est  sur  la  caution  que  l'effort  de  l'article  paraît, 
avant  tout,  porter  1 
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C'est  d'abord  la  caution  que  le  législateur  veut  at- 
teindre, la  caution  avant  même  le  débiteur! 

Et  il  l'a  voulu,  en  effet,  afin  de  faire  cesser  la  con- 
troverse qui  s'était  élevée  sur  ce  point,  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence. 

638.  —  Cette  controverse  s'était  élevée  aussi,  plus 
vive  encore  et  plus  persistante,  en  ce  qui  concerne 
les  tiers -détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  à  la 
dette  ; 

Si  persistante  même  qu'elle  s'est  continuée  sous  l'em- 
pire de  notre  Code  !   (Corap.  supra,  n09  324  et  439.) 

On  a  prétendu,  surtout  en  ce  qui  concerne  les  tiers- 
détenteurs,  que  reflet  de  la  subrogation  ne  pouvait  pas 
les  atteindre  : 

1°  Les  textes  mêmes,  a-t-on  dit,  sont  unanimes  pour 
restreindre  la  subrogation  aux  droits  et  actions  du  créan- 
contre  Je  débiteur. 

Voilà  ce  que  porte  l'article  1250-1°; 

Et  tous  les  articles  qui  s'occupent  de  l'effet  de  la 
subrogation,  le  limitent  de  même  aux  droits  du  créan- 
cier contre  ceux  qui  étaient  obligés  personnellement  à  la 
dette. 

Tels  sont  les  articles  874,  875,  1252,  2029,  2033, 
21781 

Si  l'article  611  accorde  un  recours  contre  le  pro- 
priétaire, à  l'usufruitier  qui  a  payé  les  dettes  aux- 
quelles ie  fonds  était  hypothéqué,  c'est  dans  la  suppo- 
sition, où  il  se  place,  que  le  propriétaire  en  est  le  dé- 
biteur. 

2°  On  ajoute  que  ces  textes  sont  conformes  à  la  théorie 
fondamentale  de  la  subrogation. 

La  subrogation,  en  effet,  repose  tout  entière  sur  le  prin- 
cipe de  la  gestion  d'affaires. 

D'où  il  suit  qu'il  ne  saurait  y  avoir  de  subrogation 
contre  le  iers,  dont  et- lui  qui  a  payé  une  dette,  n'a  pas 
géré  i'atiaire  en  faisant  le  payement. 
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Or,  il  n'est  pas  possible  de  dire  que  celui  qui  a  payé 
une  dette  hypothécaire,  a  géré  l'affaire  du  tiers-détenteur, 
puisque  celui-ci  n'était  pas  personnellement  obligé  à 
Cr.tte  dette;  le  payement,  en  éteignant  l'hypothèque  qui 
grevait  son  immeuble,  lui  a  procuré  sans  doute  une 
sécurité  qu'il  n'avait  pas;  mais  il  ne  l'a  pas  libéré  d'une 
dette  dont  il  n'était  pas  tenu. 

Et  voilà  comment,  dans  ce  système,  on  en  est  venu  à 
considérer  les  articles  875,  121 3  et  2033,  non  pas  comme 
formant  des  exceptions  à  la  règle  générale  sur  les  effets 
de  la  subrogation,  mais  comme  formant,  au  contraire, 
la  règle  elle-même,  dont  ils  ne  seraient  que  des  exem- 
ples et  des  applications  (cornp.  infra,  n°  647). 

Celui  des  cohéritiers  qui  a  payé,  par  l'effet  de  l'hypo- 
thèque, toute  la  dette  héréditaire,  ou  celui  des  codébi- 
teurs solidaires  qui  a  payé  le  total,  ayant  géré  seulement, 
dit-on,  l'affaire  de  chacun  de  ses  cohéritiers  ou  de  ses  co- 
débiteurs pour  sa  part  et  portion,  ne  peut  avoir  logique- 
ment, contre  chacun  d'eux,  qu'un  recours  pour  sa  part 
et  portion. 

Et  il  n'y  a,  en  conséquence,  que  ce  recours  qui  puisse 
être  garanti  par  la  subrogation  (comp.  Bugnet  sur  Po- 
thier,  t.  II,  p.  136  et  299.)" 

659.  —  Cette  théorie,  toutefois,  n'a  pas  été  admise; 
et  nous  avons  déjà,  par  avance,  démontré  qu'elle  ne  pou- 
vait pas  l'être  : 

1°  Et  d'abord,  en  lui  concédant  même  sa  prémisse, 
qui  fait  de  la  gestion  d'affaires  la  cause  efficiente  de  la 
subrogation,  il  n'en  faudrait  pas  moins  lui  contester  la 
conséquence  qu'elle  en  déduit,  relativement  au  tiers-dé- 
tenteur. 

Ce  n'est  pas,  en  effet,  seulement  une  simple  sécurité 
que  le  payement  de  la  dette  procure  au  tiers-déten- 
teur ; 

C'est  la  libération  de  son  immeuble ,  la  libération  de 
l'obligation  réelle  dont  il  était  tenu,  et  à  l'extinction  de  la 
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quelle  il  était  certainement  intéressé!  (Art.  2167;  comp. 
su])ra  n°  565.) 

Ii  est  donc  vrai  de  dire,  même  au  point  de  vue  des 
principes  qui  régissent  le  quasi  contrat  de  gestion  d'af- 
faires, que  son  affaire  a  été  bien  gérée  par  celui  qui  a  fait 
le  payement,  et  que  celui-ci  peut  avoir  contre  lui  une 
action  propre  et  directe. 

2°  Mais  c'est  la  théorie  tout  entière  qu'il  faut,  à  notre 
avis,  écarter. 

Il  est  facile  de  reconnaître  que  cette  théorie  n'est 
autre  que  celle  qui  prétend  que  la  subrogation  trans- 
met seulement  au  subrogé  les  garanties  accessoires 
de  la  créance,  sans  lui  transmettre  la  créance  elle- 
même. 

On  conçoit,  en  effet,  que,  d'après  cette  donnée,  le 
subrogé  ne  pourrait  profiter  du  bénéfice  de  la  subroga- 
tion, à  l'encontre  d'un  tiers,  qu'autant  qu'il  aurait  lui- 
même,  contre  ce  tiers,  une  action  personnelle  et  directe, 
et  qu'il  n'en  pourrait  profiter  que  dans  la  mesure  de  cette 
action. 

Mais  nous  avons  déjà  réfuté  cette  doctrine. 

Et  il  suffit  de  nous  îéférer  aux  arguments  par  lesquels 
nous  espérons  avoir  prouvé  que  c'est  la  créance  elle- 
même  que  la  subrogation  transmet  au  subrogé,  avec  tous 
les  droits  et  actions  qui  la  constituent  et  qui  l'accom- 
pagnent (comp.  supra  nos  319  et  325). 

Il  faut,  sans  doute,  que  le  subrogé  ait  une  action  pro- 
pre pour  obtenir  le  recouvrement  de  son  avance  ;  il  n'y 
aurait  pas  de  subrogation  possible,  s'il  n'avait  fait  que 
payer  lui-même  sa  dette  (comp.  le  t.  III  de  ce  Traité,  n° 
422). 

Mais  dès  qu'il  a  une  action  en  recours  à  exercerr  il 
peut  profiter  du  bénéfice  de  la  subrogation,  même  à 
l'encontre  des  tiers,  contre  lesquels  il  n'aurait  pas  eu 
lui-même  d'action  personnelle  et  directe,  s'il  n'avait  pas 
eu  le  secours  de  la  subrogation. 
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Car  il  est  substitué  au  lieu  et  place  du  créancier.... 
in  locum  ejus. 

3°  Quant  à  l'argument,  que  la  doctrine  dissidente  dé- 
duit des  articles  874,  875,  1252  et  2029,  qui  n'accor- 
dent, dit-elle,  au  subrogé  que  les  droits  du  créancier  con- 
tre les  débiteurs  personnels,  il  est  facile  de  prouver 
qu'ils  ne  sont  que  démonstratifs  et  ne  sauraient  avoir  la 
portée  qu'elle  leur  attribue. 

Le  subrogé  succède  aux  hypothèques  qui  apparte- 
naient au  créancier; 

Or,  succéder  à  l'hypothèque,  c'est  succéder  au  droit 
de  préférence  contre  les  autres  créanciers  hypothécaires, 
et  au  droit  de  suite  contre  les  détenteurs; 

Donc,  c'est  succéder  aux  droits  du  créancier  contre  les 
tiers  ! 

Ce  n'est  pas  contre  le  débiteur  que  l'hypothèque  pro- 
duit son  effet;  à  l'égard  du  débiteur,  tous  les  créanciers 
ont  le  même  droit. 

De  sorte  que,  précisément,  ce  n'est  qu'à  l'égard  des 
tiers  que  l'hypothèque  peut  produire  la  double  préroga- 
tive dans  laquelle  elle  consiste. 

Et,  par  là,  il  demeure  établi  que,  d'après  les  textes 
mêmes,  la  subrogation  a  effet  contre  les  tiers;  car  les 
créanciers  hypothécaires  intermédiaires  sont  des  tiers  tout 
autant  que  les  détenteurs  des  immeubles  hypothéqués. 

640.  —  Voilà  comment  le  subrogé  succède  à  l'action 
en  garantie  ou  en  indemnité  qui  appartenait  au  créancier 
contre  des  tiers,  à  raison  de  sa  créance. 

L'acquéreur  d'un  immeuble  a  payé  son  prix  entre  les 
mains  d'un  créancier  hypothécaire,  envers  lequel  le  ven- 
deur avait  pris,  solidairement  avec  un  tiers,  l'obligation 
de  rapporter,  dans  un  certain  délai ,  main-levée  des  ins- 
criptions, qui  grevaient  cet  immeuble. 

Il  sera  subrogé,  non-seulement  à  l'hypothèque  de  ce 
créancier,  mais  encore  à  lobligation  que  le  vendeur  et 
le  tiers  ont  contractée  envers  lui,  de  rapporter  la  main- 

TRAITÉ   DES  OBLIGATIONS.  IV  — 37 


578  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

levée  des  inscriptions  (comp.  Cass.  3  avril  1861,  Mar- 
hand,  Dev.,  1861,1,  586). 

Un  créancier  avait  une  action  en  responsabilité  contre 
le  notaire  rédacteur  de  l'acte  d'obligation,  à  raison  de  l'ir- 
régularité de  cet  acte. 

Le  subrogé  aura  cette  action  contre  le  notaire,  comme 
ie  subrogeant  lui-même  l'avait  (comp.  Cass.,  9  déc. 
1863,  Lecoq,  Dev.,  1864, 1,  177). 

641.  —  «  Attendu,  porte  cet  arrêt,  que  la  subroga- 
tion (conventionnelle),  en  substituant  un  créancier  à  un 
autre,  laisse  subsister  la  dette  primitive  avec  tous  ses  ac- 
cessoires.... M 

C'est  assez  dire  que  le  subrogé  succède  également  à 
l'action  en  resolution  qui  appartenait  au  vendeur  contre 
l'acquéreur,  pour  défaut  de  payement  du  prix. 

Cette  solution  a  été,  il  est  vrai,  contestée  (comp.  Coin- 
Delisle,  Revue  crit.  de  Jurisprud. ,  1  854,  t.  IV,  p.  31 7,  n°6). 

Mais,  au  point  où  nous  en  sommes,  nous  croyons  pou- 
voir d'^e  qu'elle  dérive,  comme  une  conséquence  néces- 
saire, de  la  doctrine  sur  laquelle  nous  avons  fondé  toute 
la  tbéorie  de  la  subrogation  (comp.  Grenoble,  5  janvier 
1826,  D.,  1826,  II,  156;  Bourges,  19  juin  1838,  Leroy 
Dev,,  1853,  II,  481   en    note;    Rouen,    15    mai   1852 
Aroux,  Dev.,  1853,  II,  76;  Paris,  30  juin  1853,  Chona 
Dev.,  1853,  II,  481  ;  Grenoble,    13  mars  1858,   Turin 
Dev.,  1859,  11,209;  Alger,  15  juill.  1875,  Dechaux,  D. 
1875,  II,  249;  Mourlon,  p.  37  et  167;  Zachariœ,  Aubry 
etRa  ,  t.  IV,  p.  186;  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  13 
voy.  toutefois  supra,  n08  462-463). 

642.  —  La  subrogation,  d'ailleurs,  ne  peut  transmet 
tre  au  subrogé  que  ceux  des  droits  du  créancier,  qui 
existent  encore  au  moment  où  elle  s'opère. 

Si  "donc  le  créancier  avait  laissé  périr  un  de  ses  droits, 
ou  s'il  y  avait  renoncé,  le  subrogé  ne  pourrait  pas  l'ob- 
tenir, puisqu'il  n'existe  plus  ;  (sauf  l'application  de  l'ar- 
ticle 2037,  s'il  y  avait  lieu  de  l'invoquer). 
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«  Attendu,  dit  la  Cour  de  Cassation,  que  (le  subrogé).... 
devait  prendre  les  choses  dans  l'état  ou  elles  avaient  été 
mises  (par  le  subrogeant) ,  et  qu'il  ne  pouvait  faire  revivre 
le  droit  hypothécaire  éteint  par  la  renonciation  de  ce  der- 
nier. ...»  (29  janvier  1 855,  Lesegretain,  Dev.,  1  855, 1, 81  ) . 

Cela  est,  en  effet,  d'évidence  !  (Comp.  le  t.  Il  de  ce 
Traité,  n°  499;  Cass.,  13  janvier  1852,  Chaley,  Dev., 
1852,  I    104). 

645.  —  Mais  aussi,  après  la  subrogation  opérée,  c'est 
au  subrogé  qu'appartiennent  les  droits  du  créancier, 
qu'elle  lui  a  transmis. 

Il  en  peut,  à  son  tour,  disposer  comme  bon  lui  semble 
(comp.  Cass.,  1er  juillet  1857,  Delsaux,  Dev.,  1858, 
I,  206). 

Et  c'est  à  lui  de  veiller  à  leur  conservation,  en  renou- 
velant les  inscriptions  hypothécaires  en  temps  utile  ^art. 
2154.  Comp.  supra,  n°  556). 

644.  —  Ce  n'est  pas  que  la  validité  de  la  subrogation, 
à  l'égard  des  tiers,  soit  subordonnée  à  la  nécessité  d'une 
inscription   (comp.   Caîs.,  29  janv.   1855,  précité). 

Mais  la  prudence  conseille  de  ne  point  la  leur  laisser 
ignorer. 

Et,  à  cet  effet,  le  subrogé  devra  renouveler  lui-même 
les  inscriptions  qui  ont  été  prises  par  le  créancier. 

645.  —  II.  La  règle,  que  nous  venons  d'exposer,  et 
d'après  laquelle  la  subrogation  transmet  au  subrogé  tous 
les  droits  qui  appartenaient  au  subrogeant,  comporte  un 
certain  nombre  d'exceptions  (supra  n°  634). 

Ces  exceptions  peuvent  dériver  : 
Soit  de  la  convention  des  parties; 
Soit  de  la  loi, 

646.  —  a.  Et  d'abord,  il  est  clair  que  la  convention 
des  parties  peut  y  déroger. 

Nous  avons  déjà  fait  cette  observation,  en  ce  qui  con- 
cerne la  subrogaiion  conventionnelle,  qui  est  consentie 
par  le  créancier  (supra,  n°  387). 
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Il  faut  l'étendre  à  tous  les  cas  de  subrogation,  soit 
conventionnelle,  soit  légale. 

Que  les  parties  ne  puissent  pas  augmenter,  au  préju- 
dice des  tiers,  les  effets  qui  dérivent  de  la  subrogation, 
cela  est  incontestable  !  car  c'est  une  institution  de  droit 
positif,  et  qui  a  même  un  caractère  exceptionnel. 

Mais  on  ne  comprendrait  pas  pourquoi  les  parties,  au 
contraire,  lorsqu'elles  sont  d'accord,  ne  pourraient  pas 
diminuer  les  effets  de  la  subrogation,  puisque  cette  con- 
vention, loin  de  nuire  aux  tiers,  ne  peut  que  leur  profiter. 

647. —  b.  La  loi  elle-même  a  modifié  la  règle  par 
quelques  exceptions  qui  nous  sont  déjà  connues  (supra, 
n°  608). 

Elles  sont  relatives  î 

Aux  cohéritiers  (art.  875); 

Aux  codébiteurs  solidaires  (art.  1214) , 

Aux  cofidéjusseurs  (art.  2033). 

Cex  textes  disposent  que  celui  d'entre  eux  qui  a  payé 
le  total  de  la  dette,  ne  peut  exercer  contre  les  autres 
qu'une  action  divisée  ; 

Tandis  que  le  créancier,  auquel  il  est  subrogé,  pou- 
*  vait  exercer  une  action  pour  le  tout  contre  chacun  d'eux. 

C'est  la  règle  !  dit  l'un  des  systèmes  dissidents. 

Nous  répondons,  au  contraire,  que  c'est  l'exception. 

Et  notre  preuve  est,  croyons-nous,  déjà  faite  (supra, 
n05  638-639). 

648.  — Mais,  outre  ces  situations,  que  la  loi  a  pré- 
vues pour  les  excepter  formellement  de  la  règle,  il  y  en 
a  d'autres  dont  elle  ne  s'est  pas  occupée,  et  dans  les- 
quoîles  l'application  de  la  règle  rencontre  des  objections 
telles,  que  l'on  a  dû  se  demander  si  elles  ne  doivent  pas 
en  être  aussi  exceptées. 

Ces  situations  sont  celles  : 

I.  De  la  caution  dans  ses  rapports  avec  le  tiers-déten- 
teur, et  du  tiers-détenteur  dan3  ses  rapports  avec  la 
caution  ; 
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IL  Des  tiers-détenteurs  dans  leurs  rapports  réciproques 
les  uns  avec  les  autres. 

Nous  allons  les  exposer  successivement. 

649.  —  I.  Mettons  d'abord  en  présence  la  caution 
d'une  dette  et  le  tiers- détenteur  d'un  immeuble  hypo- 
théqué à  cette  dette. 

J'ai  emprunté  100  000  francs  à  Primus  ;  et  je  lui  ai 
donné  deux  garanties  : 

L'une,  personnelle,  le  cautionnement  de  Secundus, 
qui  s'est  engagé  envers  lui  à  payer  ma  dette,  si  je  ne  la 
paye  pas  moi-même; 

L'autre,  réelle,  une  hypothèque,  que  j'ai  constituée  à 
son  profit  sur  mon  immeuble. 

Ensuite,  j'ai  aliéné  cet  immeuble,  qui  se  trouve,  avant 
le  payement  de  ma  dette,  dans  les  mains  de  Ter  dus, 
tiers-détenteur. 

Tertius  est  un  acheteur,  qui  m'a  payé  son  prix  sans 
recourir  aux  formalités  de  la  purge,  ou  c'est  un  dona- 
taire. 

Aux  termes  de  l'article  1 25 1  -3°,  la  caution,  qui  a  payé 
la  dette,  est  subrogée  aux  droits  du  créancier  (art.  2029). 

Et  de  même,  le  tiers-détenteur,  qui  a  payé  la  dette, 
est  subrogé  aux  droits  du  créancier. 

Si  donc  c'est  Secundus,  la  caution,  qui  paye  Primus, 
le  créancier,  il  lui  sera  subrogé  ; 

Et  pareillement,  Tertius,  le  tiers-détenteur,  sera  sub- 
rogé à  Primus,  si  c'est  lui  qui  le  paie. 

Mais  quel  sera  l'effet  de  cette  subrogation  ? 

La  caution,  si  c'est  elle  qui  paye,  sera-t-elle  subrogée 
contre  le  tiers-détenteur  ? 

Le  tiers-détenteur,  si  c'est  lui  qui  paye,  sera-t-il  su- 
brogé contre  la  caution  ? 

Il  faudrait,  pour  l'un  et  pour  l'autre,  répondre  affir- 
mativement, si  l'on  s'en  tenait  à  la  règle,  d'après  laquelle 
la  subrogation  transmet  au  subrogé  tous  les  droits,  qui 
appartenaient  au  créancier  (supra,  n°  636). 
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Cette  réponse,  toutefois,  n'a  jamais  été,  croyons-nous, 
proposée,  ni  dans  l'ancien  Droit,  ni  dans  le  Droit  nou- 
veau. 

Ce  qui  en  résulterait,  en  effet,  c'est  que  le  premier 
des  deux,  qui  aurait  payé  le  créancier,  soit  sur  pour- 
suite, soit  spontanément,  se  trouverait  affranchi  de  tout 
le  fardeau  de  la  dette,  puisque,  par  l'effet  de  la  subroga- 
tion aux  droits  du  créancier,  il  exercerait  son  recours 
pour  le  tout  contre  l'autre. 

Un  tel  résultat  serait  certes  regrettable;  et  il  ne  faudrait 
s'y  résigner  qu'autant  que  les  textes  ou  les  principes  le 
commanderaient  expressément; 

Or,  aucun  texte  n'a  réglé  d'une  telle  façon  les  rap- 
ports de  la  caution  et  du  tiers-détenteur  ; 

Et  aucun  des  principes,  qui  gouvernent  les  différentes 
matières  qui  se  trouvent  en  jeu  dans  cette  controverse, 
ni  du  cautionnement,  ni  des  hypothèques,  ni  de  la  su- 
brogation, ne  nous  conduit  à  cette  conséquence. 

Tout  au  plus  donc,  devrait-on  décider  qu'il  y  a  lieu  à 
une  répartition  de  la  dette  entre  la  caution  et  le  tiers- 
détenteur,  si,  en  effet,  on  admettait  qu'ils  ont,  de  part  et 
d'autre,  un  droit  égal  à  la  subrogation. 

Mais  ce  procédé  de  répartition,  qui  a  réussi  dans  d'au- 
tres hypothèses,  n'a  pas  non  plus  trouvé  de  partisans 
dans  celle  qui  nous  occupe. 

Et  le  conflit,  qui  s'engage  entre  la  caution  et  le 
tiers-détenteur,  s'est  toujours  carrément  posé  en  ces 
termes  : 

Est-ce  la  caution,  qui  doit  être  subrogée  contre  le  tiers- 
détenteur,  le  tiers-détenteur  n'étant  pas  subrogé  contre 
la  caution  ? 

Est-ce  le  tiers-détenteur,  qui  doit  être  subrogé  contre 
la  caution,  la  caution  n'étant  pas  subrogée  contre  le  tiers- 
détenteur  ? 

C».  sont  là,  en  effet,  suivant  nous,  les  véritables  termes 
de  cette  controverse. 
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La  preuve  en  résultera  des  développements,  qui  vont 
suivre. 

650.  —  Pour  soutenir  que  le  tiers-détenteur  est  su- 
brogé contre  la  caution,  et  point  la  caution  contre  le  tiers- 
détenteur,  trois  arguments  ont  été  déduits  :  des  tradi- 
tions historiques;  —  des  textes  de  la  loi  ;  —  des  princi- 
pes généraux  du  droit  : 

1°  On  invoque  d'abord  les  traditions  : 

Soit  du  Droit  romain,  qui,  d'aprèî  la  Novelle  IV, 
chapitre  n,  voulait  que  le  créancier  discutât  préalable- 
ment le  débiteur  principal,  les  mandatores  pecunise  cre~ 
dendœ  et  les  cautions,  avant  de  s'attaquer  au  tiers-déten- 
teur, auquel  il  ne  pouvait  venir  qu'en  troisième  ordre.. 
et  tertio  loco  contra  detentorem; 

Soit  de  notre  ancien  Droit  français,  que  Pothier  atteste 
dans  son  Introduction  au  titre  XX  de  la  Coutume  d'Or- 
léans : 

«  L'exception  de  discussion,  dit-il,  est  une  exception 
que  les  tiers-détenteurs  ont  droit  d'opposer  contre  l'ac- 
tion hypothécaire,  pour  l'arrêter  jusqu'à  ce  que  le  créan- 
cier ait  discuté  les  biens  des  débiteurs  et  des  cautions  » 
(n°34;  ajout.,  n08  37  et  42). 

2°  Et  pour  prouver  que  le  législateur  nouveau  a  con- 
sacré l'ancienne  doctrine,  on  cite  deux  textes  de  notre 
Code  : 

L'un,  l'article  2023,  qui  ne  permet  pas  à  la  caution 
de  renvoyer  le  créancier  à  discuter  ceux  des  biens  hypo  < 
théqués  à  la  dette,  qui  ne  sont  j)lus  en  la  possession  du  dé- 
biteur, et  par  conséquent  ceux  qui  sont  en  la  possession 
d'un  tiers -détenteur; 

L'autre,  l'article  2170,  qui  permet,  au  contraire,  au 
tiers-détenteur  d'un  immeuble  hypothéqué  de  renvoyer 
le  créancier  à  discuter  les  autres  immeubles  hypothéqués 
à  la  même  dette,  qui  sont  demeurés  dans  la  possession  du 
principal  et  des  principaux  obligés  ;  expressions,  qui  com- 
prennent, dit-on,  la  caution  aussi  bien  que  lu  débiteur. 
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3°  On  ajoute  que,  d'après  les  principes,  en  effet,  la  cau- 
tion, aussi  bien  que  le  débiteur,  est  liée  personnellement 
à  la  dette. 

Cette  dette,  elle  s'est  engagée  envers  le  créancier  à  la 
payer,  si  le  débiteur  ne  la  paye  pas; 

A  la  différence  du  tiers-détenteur  qui  est,  au  con- 
traire, étranger  à  la  dette  et  qui  n'a  contracté  envers  le 
créancier  aucun  engagement  ! 

Il  est  donc  tout  à  la  fois  conforme  aux  principes  du 
droit  et  à  l'équité  que,  dans  des  situations  si  différentes, 
le  tiers-détenteur  soit  préféré  à  la  caution  (comp.  Trop- 
long,  Du  Cautionnement,  n°  429,  et  Des  Privilèges  et 
hypothèques,  t.  III,  n°  800). 

651.  —  Mais  cette  doctrine  est,  à  notre  avis,  inad- 
missible. 

Nous  croyons  pouvoir  le  démontrer,  en  reprenant  cha- 
cun de  ses  arguments,  dans  l'ordre  même  où  nous  ve- 
nons de  les  produire  : 

1  °  Et  d'abord,  en  ce  qui  concerne  les  traditions  histo- 
riques, qu'il  n'y  ait  pas  lieu  de  s'arrêter  à  la  Novelle  IV, 
cela  est  d'autant  plus  certain,  que  cette  Novelle  ne  paraît 
avoir  été  reçue  dans  aucune  des  nos  coutumes  françaises, 
et  que  nos  anciens  jurisconsultes  n'en  ont  pas  tenu 
compte. 

Ce  qui  serait  plus  grave,  c'est  l'autorité  de  Pothier. 

Mais,  précisément,  cette  autorité  elle-même  va  échap- 
per aux  partisans  de  la  doctrine ,  qui  l'invoque ,  et  se 
retourner  contre  eux  ! 

Cette  question  est,  en  effet,  l'un  des  très-rares  exem- 
ples, dans  lesquels  le  grand  jurisconsulte  a  varié,  et  a 
exprimé,  dans  deux  endroits  différents  de  ses  œuvres, 
sans  qu'il  paraisse  s'en  être  aperçu,  deux  opinions  dia- 
métralement contraires  ! 

Tandis  que,  dans  son  Introduction  au  titre  XX  de  la 

mutume  d'Orléans  (n°  32),  il  exprime  l'opinion,  dont  se 

aut  la  doclrine  dissidente,  que  le  tiers-détenteur  peut 
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renvoyer  le  créancier  à  la  discussion  préalable  des  biens 
de  la  caution; 

Il  exprime,  dans  son  Traité  des  Obligations  (n°  557), 
une  opinion  tout  à  fait  inconciliable  avec  la  première, 
et  qui  en  est  la  contradiction  formelle. 

Pothier,  dans  cet  endroit,  traite  la  question  qui  a  été 
depuis  résolue  par  le  législateur  de  notre  Code,  par 
l'article  2037 ,  à  savoir  : 

«  Si  le  fidéjusseur,  dit-il,  à  qui  le  créancier  demande 
le  payement  d'une  dette,  pour  laquelle  il  s'est  rendu  cau- 
tion, peut  faire  déclarer  ce  créancier  non-recevable  dans 
sa  demande,  pour  ce  que  ce  fidéjusseur  aurait  pu  répéter 
par  la  cession  des  actions  du  créancier,  lorsque  le  créan- 
cier s'est  mis,  par  son  fait,  hors  d'état  de  les  lui  céder.  » 

Et,  en  admettant  la  négative  pour  le  cas  où  c'est  par 
une  simple  négligence ,  que  le  créancier  a  laissé  périr 
quelque  droit  d'hypothèque,  soit  en  manquant  de  s'opposer 
aux  décrets  qui  ont  été  faits,  soit  en  manquant  d' interrupter 
les  tiers  acquéreurs  ; 

Il  admet  l'affirmative  pour  le  cas  où  c'est  par  un  fait 
positif,que  le  créancier  a  renoncé  à  quelque  droit  d'hy- 
pothèque, soit  au  droit  de  préférence  contre  les  autres 
créanciers,  soit  au  droit  de  suite  contre  les  tiers-acqué- 
reurs. 

Et  pourquoi,  dans  le  premier  cas,  le  créancier  qui  a 
laissé,  par  négligence,  périr  son  hypothèque,  en  manquant 
d 'interrupter  les  tiers-acquéreurs ,  n'est-il  pas  déchu  de  son 
droit  contre  la  caution  ? 

Le  motif,  qu'il  en  donne,  est  décisif  ! 

C'est  parce  que  la  caution  a  pu,  dans  ce  cas,  aussi  bien 
que  le  créancier,  veiller  à  la  conservation  du  droit  d'hy- 
pothèque ;  elle  pouvait  le  sommer  d' interrupter  les  tiers- 
acquéreurs  ! 

On  ne  saurait  dire  plus  clairement  que  c'est  la  caution 
qui  est  subrogée  contre  le  tiers-détenteur,  et  non  le  tiers- 
détenteur  contre  la  caution  1 
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Entre  ces  deux  doctrines  de  Pothier,  laquelle  doit 
l'emporter  ? 

Nous  n'hésitons  pas,  pour  notre  part,  à  répondre  que 
l'avantage  appartient  à  celle  qu'il  a  exprimée  daus  son 
Traité  des  Obligations  : 

D'abord,  parce  que  c'est  là  qu'il  a  traité  ex  professo  cette 
thèse,  qu'il  n'a,  au  contraire,  résolue  qu'incidemment 
dans  sonlntroduction  au  titre  XX  de  la  coutume  d'Orléans  ; 

Et  puis,  parce  que  cette  doctrine  est  la  seule,  comme 
nous  allons  le  reconnaître,  qui  soit  conforme  aux  prin- 
cipes. 

2°  Telle  est  aussi  la  doctrine  que,  suivant  nous,  le  texte 
de  notre  Code  a  consacrée. 

Et  nous  en  apportons  pour  preuve  l'article  2037,  qui 
consacre,  en  effet,  de  la  manière  la  plus  explicite,  l'opi- 
nion que  Pothier  exprimait  dans  son  Traité  des  Obliga- 
tions. 

Aux  termes  de  cet  article  : 

«  La  caution  est  déchargée,  lorsque  la  subrogation  aux 
droits,  hypothèques  et  privilèges  du  créancier  ne  peut 
plus,  par  le  fait  de  ce  créancier,  s'opérer  en  faveur  de  la 
caution.  » 

Le  créancier  a  renoncé  au  droit  de  préférence,  en  don- 
nant main-levée  de  son  hypothèque  au  débiteur,  qui 
avait  encore  l'immeuble  en  sa  possession. 

La  caution  est  déchargée  ! 

Et  si  le  créancier  a  renoncé  au  droit  de  suite,  en  don- 
nant main -levée  de  son  hypothèque  au  tiers-détenteur  ? 

Evidemment,  la  caution  est  déchargée  de  même  1 

Car  l'article  2037  dispose,  de  la  manière  la  plus  abso- 
lue, qu'elle  est  déchargée,  lorsque  la  subrogation  aux 
hypothèques  du  créancier  ne  peut  plu3  s'opéFer  par  le 
fait  de  ce  créancier  ; 

Or,  l'hypothèque  comprend  deux  attributs  :  le  droit 
de  préférence  et  le  droit  de  suite; 

Donc,  la  caution  est  déchargée,  lorsque  la  subrogation 
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à  l'un  ou  à  l'autre  de  ces  attributs  ne  peut  plus  s'opérer 
par  le  fait  du  créancier. 

C'est  textuellement  la  doctrine,  que  Pothier  exprimait, 
dans  son  Traité  des  Obligations,  en  faveur  de  la  caution 
contre  le  tiers-détenteur. 

Est-il  vrai  que  le  législateur  du  Code  soit  tombé  dans 
la  même  contradiction  que  Pothier  ,  en  reproduisant , 
dans  d'autres  articles,  la  doctrine  qu'il  exprimait  dans 
son  Introduction  à  la  Coutume  d'Orléans,  en  faveur  du 
tiers-détenteur  contre  la  caution  ? 

Il  n'en  est  rien  ! 

Les  articles  2023  et  2070,  que  la  doctrine  contraire 
invoque,  ne  lui  fournissent  nullement,  suivant  nous,  la 
preuve,  qu'elle  a  prétendu  en  tirer. 

L'article  2023 

Il  est  fait  uniquement  dans  l'intérêt  du  créancier,  point 
dans  l'intérêt  du  tiers-détenteur  !  c'est  l'explication  qui 
en  a  été  donnée,  lors  des  travaux  préparatoires  du  Code, 
par  M.  Chabot  de  Lallier  (comp.  Feneî,  t.  XIII,  p.  70). 

S'il  ne  permet  pas  à  la  caution  de  demander  la  discus- 
sion des  biens  hypothéqués  à  la  dette,  qui  sont  possédés 
par  des  tiers,  c'est  par  le  même  motif  qu'il  ne  lui  permet 
pas  de  demander  la  discussion  des  biens  litigieux  ou 
situés  hors  du  ressort  de  la  Cour  d'appel;  le  législateur, 
dans  ce  texte,  n'a  pas  songé  à  une  appréciation  compa- 
rée de  la  situation  des  tiers-détenteurs  et  des  cautions. 
L'unité  de  la  rédaction  témoigne  que  le  même  motif  l'a 
porté  à  exclure  de  la  discussion,  par  une  même  disposi- 
tion, ces  trois  sortes  de  biens,  et  que,  s'il  a  exclu  les 
biens  hypothéqués  à  la  dette  et  qui  sont  possédés  par 
des  tiers,  c'est  qu'il  les  a  assimilés,  dans  l'intérêt  du 
créancier,  aux  biens  situés  hors  du  ressort  de  la  Cour 
d'appel  ou  aux  biens  litigieux.  L'article  2023  serait  même 
inexplicable  dans  le  système  contraire;  car  si  le  tiers- 
détenteur  avait  été  préférable  à  la  caution,  il  était  inutile 
de  déclarer  qu'il  ne  serait  pas  soumis  à  la  discussion; 
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est-ce  qu'il  n'aurait  pas  eu ,  en  effet,  contre  la  caution 
une  exception  décisive  qui  rendait  toute  discussion  im- 
possible :  l'exception  de  garantie  1 

L'article  2170! 

Il  ne  permet  au  tiers-détenteur  de  réquérir  la  discus- 
sion que  des  immeubles  hypothéqués  à  la  même  dette, 
qui  sont  demeurés  dans  la  possession  du  principal  ou  des 
principaux  obligés; or,  bien  loin  que  ces  mots  compren- 
nent, comme  on  le  soutient,  les  cautions,  ils  les  excluent, 
à  notre  avis,  d'une  manière  formene  ! 

Est-ce  que  jamais,  en  effet,  on  a  dit  de  la  caution 
qu'elle  est  un  principal  obligé  ? 

Mais  c'est  tout  le  contraire  1 

La  caution  n'est  qu'un  obligé  accessoire,'  elle  n'est  que 
cela;  et  ce  n'est  que  comme  cela  que  partout  on  l'appelle  ! 

Pothier  définit  l'obligation  des  fidéjusseurs,  une  obli- 
gation accessoire  à  celle  du  débiteur  principal  (des  Obliga- 
tions, 1. 1,  n°  366)  ; 

Pareillement,  notre  article  2023  dispose  que  la  cau- 
tion, qui  requiert  la  discussion,  doit  indiquer  les  biens 
du  débiteur  principal;  et  la  même  antithèse  se  retrouve 
dans  l'article  2039,  qui  dispose  que  «  la  simple  proroga- 
tion de  terme  accordée  au  débiteur  principal  ne  décharge 
pas  la  caution.  » 

Cet  article  21 70  lui-même  témoigne  de  plus  en  plus 
de  la  préférence,  que  le  législateur  accorde  à  la  caution 
sur  le  tiers-détenteur. 

Quels  sont  les  biens,  à  la  discussion  desquels,  d'après 
l'article  2170,  le  tiers-détenteur  peut  renvoyer  le  créan- 
cier? 

Ce  sont  seulement  les  immeubles,  qui  sont  hypothé- 
qués à  la  même  dette  et  qui  sont  demeurés  en  la  posses- 
sion du  débiteur. 

Quels  sont,  au  contraire,  les  biens  à  la  discussion  des- 
quels, d'après  l'article  2023,  la  caution  peut  renvoyer  le 
créancier  ? 
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Ce  sont  tous  les  biens  du  débiteur  ! 

Voilà  pour  les  textes  ! 

3°  Faut-il  maintenant,  au  point  de  vue  des  principes, 
de  la  raison  et  de  l'équité ,  apprécier  la  situation  com- 
parée de  la  caution  et  du  tiers-détenteur  ? 

Combien  il  sera  facile  d'établir  que  la  préférence  doit 
appartenir,  en  effet,  à  la  caution,  et  que  les  textes  qui  la 
lui  accordent,  sont  très-juridiques  ! 

Le  tiers-détenteur,  en  acquérant  l'immeuble  hypothé- 
qué à  la  dette,  a  connu  la  charge,  qui  pesait  sur  cet  im- 
meuble, et  l'obligation  réelle  à  laquelle  il  se  soumettait. 
Les  hypothèques,  en  effet,  sont  publiques  dans  notre 
Droit  nouveau  !  Que,  dans  l'ancien  Droit,  sous  le  régime 
des  hypothèques  occultes,  on  se  soit  intéressé  au  tiers- 
détenteur,  cela  peut  s'expliquer!  il  ignorait  ou  du  moins 
il  pouvait  ignorer  les  charges  qui  grevaient  l'immeuble 
par  lui  acquis.  Mais  aujourd'hui  il  les  connaît!  c'est 
sciemment  qu'il  accepte,  en  se  rendant  acquéreur,  le 
poids  de  ces  charges.  N'a-t-il  pas  d'ailleurs  un  moyen 
pour  dégrever  son  immeuble  ?  oui  sans  doute  !  il  peut  le 
purger;  et,  s'il  ne  le  purge  pas,  c'est  une  imprudence, 
dont  il  est  juste  que  les  conséquences  retombent  sur  lui, 
et  non  pas  sur  la  caution  qui  n'y  pouvait  rien! 

Ce  tiers-détenteur  est-il  un  acquéreur  à  titre  onéreux, 
un  acheteur  ? 

Mais  c'est,  en  effet,  une  manifeste  imprudence  d'a- 
voir payé  son  prix  au  vendeur,  en  demeurant  sous  le 
poids  des  hypothèques  ! 

Veut-on  que  ce  soit  un  donataire  ? 

Ce  serait  encore  bien  plus  fort  de  voir  le  donataire 
rejeter  sur  la  caution  du  donateur  le  poids  entier  de  sa 
dette;  sur  la  caution,  qui,  en  s'obligeant  pour  son  bien- 
faiteur, a  fait  elle-même  envers  lui  un  contrat  de  bien- 
faisance ! 

Regardez,  au  contraire,  la  caution. 

Que  peut-on  lui  reprocher  ? 
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Rien  absolument! 

Tant  que  les  immeubles  hypothéqués  à  la  dette  par 
elle  cautionnée  étaient  en  la  possession  du  débiteur,  elle 
avait  le  droit  d'être  subrogée  aux  hypothèques  qui  les 
grevaient,  et  au  droit  de  préférence  qui  devait  en  résul- 
ter, pour  elle,  contre  les  autres  créanciers. 

Or,  a-t-il  pu  dépendre  du  débiteur,  en  aliénant  ces 
immeubles,  d'attenter  au  droit  de  la  caution  et  de  lui  enle- 
ver les  garanties  sur  lesquelles  elle  avait  un  droit  acquis. 

Non,  cela  ne  saurait  être. 

Car,  cette  aliénation,  la  caution  n'a  aucun  moyen  de 
l'empêcher. 

Comment!  le  créancier  ne  pourrait  pas,  en  donnant 
main-levée  de  son  inscription  hypothécaire,  enlever  à  la 
caution  la  garantie  de  cette  hypothèque,  que  la  subro- 
gation doit  lui  transmettre,  si  elle  paye  (art.  2037).    • 

Le  créancier  ne  le  pourrait  pas. 

Et  on  voudrait  que  le  débiteur  eût  ce  pouvoir! 

Le  débiteur,  au  préjudice  de  celui  qui  l'a  cautionné, 
et  envers  lequel  il  est,  certes,  bien  plus  directement  res- 
ponsable encore  que  le  créancier! 

Donc,  la  caution  a  le  plein  exercice  du  droit  de  suite 
contre  les  tiers-détenteurs,  après  l'aliénation  que  le  débi- 
t  ur  a  fcite  de  l'immeuble  hypothéqué  ;  comme  elle  avait, 
avant  l'aliénation,  et  comme  elle  a  encore  depuis,  le  plein 
exercice  du  droit  de  préférence  contre  les  autres  créan- 
ciers (comp.  Gauthier,  n°  456;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  188-189;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  197  bis, 
X;  Larombière.,  t.  III,  ait.  1251,  n°  19). 

0 62. — Un  système  intermédiaire  a  toutefois  proposé 
une  distinction  : 

L'hypothèque  a-t-elle  été  constituée  avant  ou  en  même 
temps  que  le  cautionnement? 

Il  admet  que  la  caution,  en  effet,  aura  droit  à  la  su- 
brogation contre  le  tiers-détenteur,  et  que  le  tiers-déten- 
teur n'aura  pas  droit  à  la  subrogation  contre  la  caution. 
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Mais,  au  contraire,  l'hypothèque  a-t-elle  été  constituée 
postérieurement  au  cautionnement? 

C'est  alors,  d'après  ce  système,  le  tiers-détenteur,  qui 
aura  droit  à  la  subrogation  contre  la  caution,  et  non  la 
caution  contre  le  tiers -détenteur  : 

1°  Dans  le  cas  où  l'hypothèque  est  antérieure  ou  au 
moins  concomitante  au  cautionnement,  la  caution  a  dû 
prendre  en  considération  cette  hypothèque  ;  et  on  est 
fondé  à  dire  que  la  cause  déterminante  de  l'engagement 
qu'elle  a  contracté,  a  été  précisément  cette  garantie  que 
la  subrogation  devait  lui  transmettre,  si  elle  était  obligée 
de  payer; 

Tandis  que,  dans  le  cas,  où  l'hypothèque  n'a  été  con- 
stituée que  postérieurement  au  cautionnement,  la  cau- 
tion ne  saurait  prétendre  qu'elle  a  compté,  en  s'enga- 
geant,  sur  la  subrogation  à  une  hypothèque,  qui  n'était 
pas  encore  créée. 

2°  Aussi,  ne  pourrait- elle  pas,  dit-on,  invoquer  l'ar- 
ticle 2037  contre  le  créancier,  qui  aurait  renoncé  à  son 
hypothèque,  si  cette  hypothèque  n'avait  été,  en  effet, 
constituée  que  depuis  le  cautionnement  (comp.  Cass,, 
4  7  janv.  483-1,  Dev.,  183!,  I,  1 97;  Cass.,  12  juin  1835, 
Dev.,  1835,  I,  338;  Cass.,  27  nov.  1861,  Dufaure-La- 
prade,  Dev.,  1862,1,  130;  Basnage,  Des  Hypothèques, 
part.  II,  chap.  vi,  p.  113;  Pothier,  Des  Obligations, 
n°  557;  Mourlon,  p.  84  et  suiv.,  et  p.  467). 

6o5.  —  Nous  ne  pensons  pas  qu'il  y  ait  lieu  d'admet- 
tre cette  distinction;  et  c'est,  dans  tous  les  cas,  que  nous 
maintenons  la  solution,  d'après  laquelle  nous  avons  con- 
clu que  la  caution  est  subrogée  contre  le  tiers-détenteur, 
et  que  le  tiers-détenteur  n'est  pas  subrogé  contre  la  cau- 
tion (supra,  n°  651). 

Aux  arguments  généraux,  qui  nous  ont  paru  justifier 
cette  solution,  vient  se  joindre  sans  doute  un  argument 
spécial,  dans  le  cas  où  l'hypothèque  a  été  constituée 
avant  ou  en  même  temps  que  le  cautionnement. 
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Et  nous  n'aurions  garde,  en  effet,  non  plus  de  négli- 
ger cet  argument,  dans  l'espèce  où  il  se  produirait. 

Mais  ce  que  nous  maintenons,  c'est  qu'il  n'est  pas  l'ar- 
gument décisif  pour  la  solution  de  notre  question,  et 
que,  lorsqu'il  fait  défaut,  cette  solution  doit  demeurer 
la  même  : 

1°  C'est  d'abord  un  point  controversé  que  celui  de 
savoir  si,  en  effet,  l'article  2037  n'est  pas  applicable  au 
cas  où  les  sûretés,  qui  ont  péri  par  le  fait  du  créancier, 
n'avaient  été  acquises  par  lui  que  depuis  le  cautionne- 
ment; et  nous  nous  réservons  d'apprécier  cette  thèse  qui 
nous  paraît  fort  contestable  (comp.  Duranlon,  t.  XVIII, 
n°  382;  Ponsot,  Du  Cautionnement,  n°  334;  Troplong, 
n°  570-571;  Gauthier,  n°  536). 

Mais,  en  concédant  même  cette  solution  au  sys- 
tème que  nous  venons  d'exposer,  notre  avis  est  que  la 
conséquence  qu'il  prétend  en  déduire,  quant  à  la  ques- 
tion de  subrogation,  n'en  résulte  nullement. 

2°  La  question  de  subrogation,  en  effet,  s'engage  non 
pas  entre  le  créancier  et  la  caution,  mais  entre  la  cau- 
tion et  le  tiers-détenteur. 

Cette  hypothèque,  quoique  postérieure  au  cautionne- 
ment, la  voici;  elle  existe! 

Et  notre  question,  finalement,  se  réduit  à  ces  termes  : 

La  caution,  qui  paye  le  créancier  à  qui  elle  appartient, 
y  sera-t-elle  subrogée? 

Évidemment  oui,  suivant  nous,  elle  sera  subrogée  a 
cette  hypothèque;  car  l'article  1251  ne  distingue  pas  plus 
que  les  articles  2029  et  2033;  c'est  une  observation  que 
nous  avons  déjà  faite  (supra,  n°  591). 

De  sorte  que  tous  les  droits  et  actions  qui  appartien- 
nent au  créancier,  au  moment  du  payement,  sont  trans- 
mis, en  effet,  par  la  subrogation,  à  la  caution  qui  le 
paye. 

Si  l'immeuble,grevé  de  cette  hypothèque,  était  demeuré 
en  la  possession  du  débiteur  principal,  la  caution  aurait 
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été  subrogée   au  droit  de  préférence   contre  les  autres 
créanciers. 

Or,  si  elle  devait  être  subrogée  au  droit  de  préférence 
elle  n'a  pas  pu  le  perdre,  par  le  fait  d'une  aliénation,  qui 
lui  est  étranger,  et  qu'elle  n'avait  pas  le  moyen  d'em- 
pêcher. 

Elle  doit  donc  être  aussi  subrogée  au  droit  de  suUe, 
qui  est  la  garantie  et  la  sanction  du  droit  de  préférence, 
qu'elle  conserve. 

C'est  que,  en  effet,  lorsque  le  créancier  stipule  des 
sûretés  du  débiteur  principal,  même  postérieurement  au 
cautionnement,  il  est  juridique  et  équitable  que  ces  sû- 
retés profitent  à  la  caution,  qui  ne  s'est  obligée  qu'acce's- 
soirement,  pour  le  cas  où  le  débiteur  principal  ne  pourrait 
pas  satisfaire  à  son  obligation  (comp.  Zachariae,  Aubry 
et  Rau,  t.  IV,  p.  188-Ï89;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  197  bis,  X;  Gauthier,  n03  483  et  536). 

6i54.  —  Dans  l'hypothèse  que  nous  venons  d'exami- 
ner, le  débiteur  lui-même  avait  constitué  l'hypothèque 
sur  son  immeuble,  qui  était  ensuite  passé  en  la  posses- 
sion d'un  tiers-détenteur  (supra,  n°649). 

Mais  supposons  que  c'est  un  tiers  qui,  sans  s'obliger 
personnellement,  a  constitué  sur  son  immeuble  une  hy- 
pothèque au  profit  du  créancier. 

J'ai  emprunté  100  000  francs  dePrimus;  et  je  lui  ai 
donné  deux  garanties  : 

L'une,  personnelle,  le  cautionnement  de  Secundus; 

L'autre,  réelle,  une  hypothèque,  que  Tertius  a  consti- 
tuée sur  son  immeuble. 

Voilà  donc,  en  effet,  deux  cautions  :  la  première,  per- 
sonnelle; la  seconde,  réelle  (supra,  n°  576). 

Mais  cette  caution  réelle,  c'est  aussi  un  tiers-déten- 
teur. 

Et  de  là,  précisément,  la  question  de  savoir  s'il  faut 
appliquer  à  cette  nouvelle  hypothèse  la  même  solution 
que  nous  avons  appliquée  à  1  hypothèse  précédente. 
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En  d'autres  termes,  est-ce  comme  un  tiers-détenteur 
qu'il  faut  traiter  Teriius? 

Est-ce  comme  une  caution? 

Il  a  les  deux  qualités. 
lia  laquelle  prédomine,  au  point  de  vue  de  la  subro- 
gation? 

Troplong  enseigne  que  c'est  la  qualité  de  tiers-déten- 
teur qui  l'emporte  sur  la  qualité  de  caution;  et,  en  con- 
séquence décide  que  Tertius,  le  tiers-détenteur,  a  droit 
à  la  subrogation,  pour  le  tout,  contre  Secundus,  la  cau- 
tion, sans  que  Secundus  ait  droit  à  la  subrogation  contre 
Tertius. 

Ses  arguments  consistent  à  dire  : 

1°  Que  la  caution  réelle  n'est  pas  tenue  de  payer  la 
dette; 

2°  Qu'elle  peut  renvoyer  le  créancier  à  la  discussion 
!a  caution  personnelle; 

3°  Que  son  obligation  est  moins  étroite  que  l'obliga- 
tion de  la  caution,  qui  est  tenue  personnellement,  sur 
tous  ses  biens  présents  et  à  venir  ; 

4°  Enfin,  que  la  caution  réelle  n'est,  en  quelque  sorte, 
que  le  certifîcateur  de  la  caution  personnelle  (comp.  Trop- 
long,  Du  Cautionnement,  n°  427). 

Mais  cette  doctrine  nous  paraît  inadmissible. 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  c'est  la  qualité  de 
caution,  qui  doit  l'emporter  sur  la  qualité  de  tiers-déten- 
teur; 

Et  nous  appliquerons,  en  conséquence,  à  ces  deux  cau- 
tions la  règle  qui  est  posée  par  l'article  2033  : 

«  Lorsque  plusieurs  personnes  ont  cautionné  un  même 
débiteur  pour  une  même  dette,  la  caution,  qui  a  acquitté 
la  dette,  a  recours  contre  les  autres  cautions,  chacune 
pour  sa  part  et  portion  »; 

Sauf  à  examiner  de  quelle  manière  devra  être  faite, 

ce  cas  particulier,  la  répartition  de  la  perte  entre  la 

caution  personnelle  et  la  caution  réelle  (infra,  n°  655). 
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Le  motif  essentiel  d'équité,  sur  lequel  cette  disposi- 
tion repose,  .est,  en  effet,  applicable  à  notre  situation,  qui 
est  bien  celle  que  le  législateur  avait  en  vue. 

Pourquoi  donc  l'insolvabilité  du  débiteur  retomberait- 
elle  sur  l'un  plutôt  que  sur  l'autre,  puisqu'ils  ont,  l'un 
et  l'autre,  contracté  la  même  garantie  envers  le  créancier, 
et  qu'ils  se  trouvent  in  pari  causa  ? 

C'est  là,  il  est  vrai,  ce  que  conteste  la  doctrine  dissi- 
dente. 

Mais  la  réfutation  de  ses  arguments  nous  paraît  fa- 
cile, 

Comment  !  celui  qui  a  hypothéqué  son  immeuble  à  la 
dette  d'un  autre,  n'est  pas  tenu  de  la  payer  ! 

Qu'il  n'en  soit  pas  tenu  personnellement,  cela  est 
clair. 

Mais  il  n'est  pas  moins  clair  qu'il  en  est  tenu  réelle- 
ment! (art.  2168;  supra,  n°  565). 

Et  la  preuve  en  est  que  Troplong  lui-même  reconnaît 
que,  lorsqu'il  a  payé  la  dette,  il  est  subrogé  de  plein 
droit,  d'après  l'article  1251-3°;  or,  il  ne  peut  être  su- 
brogé, que  parce  qu'il  est  tenu  avec  d'autres  ou  pour 
d'autres  au  payement  de  la  dette  ! 

Quant  à  l'argument  qui  consiste  à  dire  que  le  tiers- 
détenteur,  la  caution  réelle,  peut  renvoyer  le  créancier 
à  la  discussion  de  la  caution  personnelle,  c'est  îà  une 
interprétation  inexacte,  à  notre  avis,  de  l'article  2170;  et 
nous  croyons  y  avoir  répondu   (suprat  n°651). 

Qu'importe,  enfin,  que,  dans  leurs  rapports  envers  le 
créancier,  la  caution  personnelle  soit  tenue  sur  tous  ses 
biens,  et  que  la  caution  réelle  ne  soit  tenue  que  sur  l'im- 
meuble, qu'elle  a  hypothéqué. 

Qu'importe,  disons-nous,  cette  différente  nature  de 
leurs  engagements,  dans  les  rapports  réciproques  des  deux 
cautions  l'une  envers  l'autre  ! 

Est-ce  qu'elles  n'ont  pas  également,  l'une  et  l'autre 
garanti  le  payement  de  la  dette  ? 
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C'est  dénaturer,  d'ailleurs,  l'obligation  de  la  caution 
réelle,  que  de  vouloir  faire  d'elle  le  certificateur  de  la 
caution  personnelle. 

L'une  n'a  pas  répondu  de  la  solvabilité  de  l'autre. 

Elles  ont,  toutes  les  deux,  répondu  de  la  solvabilité  du 
débiteur  (comp.  Mourlon,  p.  425  et  suiv.  ;  Ponsot,  Du 
Cautionnement,  n°  283;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p;  189;  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  197  bis,  XI). 

666.  —  Mais  dans  quelle  proportion  la  perte  résul- 
tant de  l'insolvabilité  du  débiteur  devra-t-elle  se  répartir 
entre  ces  deux  cautions  ? 

D'après  M.  Ponsot,  cette  répartition  devrait  toujours 
être  faite,  par  portions  viriles,  entre  celui  qui  a  cautionné 
le  débiteur,  et  celui  qui  a  hypothéqué  son  immeuble  à 
la  dette,  sans  qu'il  y  eût  lieu  de  s'occuper  de  la  valeur 
de  l'immeuble  hypothéqué,  comparativement  au  montant 
de  la  dette  cautionnée  (Du  Cautionnement,  n°  285). 

Tel  est,  il  est  vrai,  le  texte  de  l'article  2033,  lorsqu'il 
s'agit  de  plusieurs  cautions  personnelles;  et  on  pourrait 
soutenir  que  dès  qu'on  l'invoque,  il  faut  le  prendre  tel 
qu'il  est. 

Cette  déduction  ne  nous  paraît  pas,  toutefois,  néces- 
saire; ou  plutôt  même,  elle  s'écarte,  suivant  nous,  du 
vrai  sens  de  l'article  2033. 

Et  nous  croyons  qu'il  faut,  au  contraire,  tenir  compte 
de  la  valeur  de  l'immeuble  hypothéqué,  comparée  au 
montant  de  la  dette. 

L'immeuble  hypothéqué  est-il  d'une  valeur  supérieure 
ou  égale  au  montant  de  la  dette? 

La  perte  résultant  de  l'insolvabilité  du  débiteur  se  ré- 
partira par  moitié  entre  la  caution  personnelle  et  la  cau- 
tion réelle. 

Mais  si  la  valeur  de  l'immeuble  est  inférieure  au  mon- 
tant de  la  dette,  la  répartition  aura  lieu,  dans  la  propor- 
tion de  cette  valeur,  entre  la  caution  personnelle,  consi- 
?e  coTime  tenue  de  toute  la  dette,  et  la  caution  réelle, 
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considérée  comme  tenue  seulement  de  la  dette,  jusqu'à 
concurrence  de  la  valeur  de  son  immeuble. 

La  dette  est  de  100  000  francs. 

Et  l'immeuble  hypothéqué  par  la  caution  réelle  n'est 
que  de  40  000  francs. 

La  caution  réelle  n'a  donc  répondu  que  de  la  dette 
dans  cette  proportion  ; 

Tandis  que  la  caution  personnelle  a  répondu  de  la  dette 
totale. 

Et  c'est,  en  conséquence,  d'après  cette  proportion  que 
la  répartition  devra  s'établir. 

Supposez  deux  cautions  personnelles  : 

L'une,  qui  a  répondu  de  la  totalité  de  la  dette,  100  000 
francs; 

L'autre,  qui  n'a  répondu  que  des  deux  cinquièmes, 
40  000  francs. 

La  perte  résultant  de  l'insolvabilité  du  débiteur  serait- 
elle  répartie  entre  elles  par  portions  viriles? 

Évidemment  non! 

La  caution,  qui  n'aurait  garanti  que  40  000  francs, 
ne  serait  tenue  de  contribuer  avec  l'antre  caution  que 
proportionnellement  à  la  partie  de  la  dette  par  elle  ga- 
rantie; 

Or,  telle  est  la  situation  de  la  caution  réelle,  qui  n'a 
répondu,  en  effet,  de  la  dette  que  dans  la  proportion  de 
la  valeur  de  l'immeuble,  qu'elle  y  a  hypothéqué; 

Donc,  c'est  se  conformer  à  la  véritable  interprétation 
de  l'article  2033,  que  de  répartir  ainsi  proportionnelle- 
ment la  perte  entre  la  caution  personnelle  et  la  caution 
réelle  (comp.  Mourlon;  Zacharia?,  Aubry  etRau;  Golmet 
de  Santerre,  loc.  supra  cit.). 

606.  —  II.  Nous  avons  maintenant  à  examiner  l'effet 
de  la  subrogation  dans  les  rapports  réciproques  des  tiers- 
détenteurs  les  uns  envers  les  autres  (supra,  n°  648). 

Un  débiteur  a  hypothéqué  trois  immeubles  à  un  même 
créancier,  pour  une  même  dette  de  100  000  francs. 
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Et  il  a  ensuite  transmis  ses  immeubles  à  trois  acqué- 
reurs différents  :  l'un,  à  Primus;  l'autre,  à  Secundus;  le 
troisième,  à  Tertius. 

Aucun  d'eux  n'a  eu  recours  aux  formalités  de  la 
purge. 

Et  ils  ont,  tous  les  trois,  payé  leur  prix  au  vendeur. 

En  cet  état,  le  créancier  s'adresse  à  Primus  ;  et,  en 
vertu  de  son  droit  hypothécaire,  il  se  fait  payer  par  lui 
la  totalité  de  la  dette,  100  000  francs. 

Le  recours  de  Primus  devrait  naturellement  s'exercer 
contre  son  vendeur,  débiteur  personnel. 

Mais  le  vendeur  est  insolvable  ! 

Et  voilà  comment  s'élève  notre  question  de  savoir  : 

Si  Primus,  qui  a  payé  le  créancier,  est  subrogé  à  son 
hypothèque  contre  les  deux  autres  tiers- délenteurs,  Se- 
cundus et  Tertius  ? 

Et,  en  cas  d'affirmative,  quel  est,  à  son  profit,  l'effet 
de  la  subrogation? 

657.  —  Cette  question  a  été  vivement  agitée  dans  no- 
tre ancienne  jurisprudence,  surtout  en  ce  qui  concerne 
les  co-détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  au  service 
d'une  rente. 

Les  jurisconsultes  s'y  étaient  fort  divisés. 

Les  uns  n'admettaient,  de  la  part  du  tiers-détenteur 
qui  avait  payé  toute  la  dette,  aucun  recours  contre  les 
autres  tiers-détenteurs  ;  tel  était  notamment  l'avis  de  Re- 
nusson,  qui  trouvait,  il  est  vrai,  la  décision  difficile,  mais 
qui,  néanmoins,  toutes  choses  bien  considérées ,  concluait 
que  l'acquéreur  ayant  payé  pour  se  conserver  sa  posses- 
sion, la  subrogation  devait  être  limitée,  pour  lui,  aux 
hypothèques  qui  grevaient  son  immeuble  (chap.v,  n°42 
et  suiv.). 

Les  autres,  au  contraire,  accordaient  au  tiers-déten- 
teur subrogé  une  action  hypothécaire  pour  le  tout,  contre 
les  autres  tiers-détenteurs,  sous  la  déduction  seulement 
de  sa  part  contributive  (comp.  Bacquet,  Des  Droits  de 
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justice,  chap.  xxi,  n°  241;  Ferrières,  Coût,  de  Pcris,  sur 
l'art.  108,  §  4,  n08  108  et  suiv.). 

Il  y  en  avait,  enfin,  qui  ne  lui  accordaient,  contre 
chacun  des  autres  tiers-détenteurs,  qu'un  recours  divisé 
en  raison  des  portions  détenues  par  eux  des  immeu- 
bles hypothéqués. 

Cette  doctrine  paraît  avoir  été  la  plus  accréditée. 

Elle  avait  pour  origine  un  fragment  de  Papinien,  (5, 
au  Titre  du  Digeste,  De  censibus),  d'après  lequel  le  tiers- 
détenteur  qui  avait  payé  une  créance  du  fisc,  pouvait, 
en  requérant  la  cession  d'actions,  faire  contribuer  à  la 
dette  les  autres  tiers-détenteurs,  jusqu'à  concurrence  de 
la  valeur  des  biens  qu'ils  détenaient..,. ut  omnespro modo 
prsediorum  pecuniam  tribuli  conférant. 

C'était  la  doctrine  de  Pothier. 

Après  avoir  posé,  en  principe,  que  le  tiers-détenteur, 
en  payant  le  créancier,  a  droit  de  se  faire  subroger  à  ses 
droits,  même  contre  les  autres  délenteurs  d'héritages  hypo- 
théqués à  la  dette,  quil  a  payée  ; 

L'excellent  auteur  ajoutait  : 

«  Il  ne  peut  pas,  néanmoins,  les  exercer  solidairement 
contre  ces  tiers-détenteurs;  car  il  se  ferait  un  circuit 
d'actions;  le  détenteur,  qui  payerait  le  total  de  la  dette 
à  ce  premier  cessionnaire  des  actions  du  créancier,  de- 
vrait à  son  tour  être  subrogé  aux  actions  et  hypothèques 
du  créancier  ;  et,  en  vertu  de  cette  subrogation,  il  exer- 
cerait les  mêmes  actions  contre  le  détenteur,  à  qui  il  a 
payé  la  dette,  que  ce  détenteur  a  exercées  contre  lui,  et 
lui  ferait  ren  ire  ce  qu'il  a  reçu  de  lui.  »  (Traité  de  l'Hy- 
pothèque, chap.  ii,  sect.  i,  §  6,  et  Introduct.  au  lit.  XX  de 
la  Coût.  d'Orléans,  n°  42,  comp.  Loyseau,  Du  Déguerpis- 
sement,  liv.  Il,  chap.  vm,  n09  9  et  suiv.}. 

Tel  était  l'état  de  la  doctrine  ancienne. 

658.  —  Quelle  doit  être  la  doctrine  nouvelle? 

Aucun  article  de  notre  Code  n'a  résolu,  du  moins  di- 
rectement, cette  grave  controverse. 
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Et,  dans  le  silence  des  textes,  nous  serions,  pour 
notre  part,  porté  à  proposer  la  doctrine  d'après  laquelle 
celui  des  tiers  détenteurs  qui  a  payé  toute  la  dette,  peut, 
en  vertu  de  la  subrogation,  exercer  un  recours  pour  le 
tout,  contre  chacun  des  autres  tiers  détenteurs,  à  la  charge 
par  lui  de  consentir  que  la  valeur  de  l'immeuble,  qu'il 
détient,  soit  déduite  du  montant  de  la  créance. 

Notre  avis  est  que  les  principes  généraux  doivent 
amener  à  cette  conclusion. 

La  règle,  en  effet,  est  que  la  subrogation  transmet  au 
subrogé  tous  les  droite,  qui  appartenaient  au  créancier 
qu'il  a  payé; 

Or  le  créancier  avait  le  droit  d'agir,  pour  le  tout,  contre 
chacun  des  tiers  détenteurs  des  immeubles,  qui  étaient 
hypothéqués  à  sa  créance  ; 

Donc,  le  même  droit  doit  appartenir  à  celui  des  tiers 
détenteurs,  qui  lui  a  été  subrogé. 

Mais  ce  tiers  détenteur  est  lui-même  soumis  à  l'effet  de 
la  subrogation  !  et  le  même  droit  qu'il  a  contre  les  autres, 
les  autres  l'ont  contre  lui  ! 

Nous  le  reconnaissons. 

Et  c'est  pourquoi  nous  demandons  au  tiers  détenteur 
subrogé  de  n'agir,  pour  le  tout,  contre  les  autres  tiers 
détenteurs  que  déduction  faite  de  la  valeur  de  l'immeuble 
qu'il  détient. 

Mais,  cette  déduction  faite,  l'objection  disparaît. 

Et  nous  cherchons  en  vain  où  est  l'obstacle  qui  s'op- 
pose à  ce  que  la  subrogation  produise,  en  sa  faveur,  la 
plénitude  de  ses  effets. 

Il  n'est  obligé  qu'hypothécairement  ;  et  il  satisfait  à 
Bon  obligation  hypothécaire,  en  déduisant  la  valeur  de 
son  immeuble  du  montant  de  la  dette. 

Le  même  droit  appartiendra  ensuite  au  second  tiers 
détenteur,  qui  aura  payé  le  premier,  contre  les  autres 
qu'il  poursuivra  à  son  tour  ;  et  ainsi  successivement  jus- 
qu'à l'extinction  totale  de  la  dette. 
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Ce  procédé  est-il  donc  excessif  pour  les  tiers  déten- 
teurs ? 

Nous  ne  le  croyons  pas. 

Sont-ils  bien  venus  d'ailleurs  à  se  plaindre? 

La  loi  leur  offre,  dans  la  purge,  un  moyen  de  dégrever 
leurs  immeubles  et  de  se  mettre  à  l'abri  de  ces  dangers. 

Est-ce  un  acheteur  qui  a  payé  son  prix  au  vendeur, 
sans  purger? 

Il  a  commis  une  imprudence. 

Est-ce  un  donataire  ou  un  légataire? 

Nous  lui  dirons  aussi  qu'il  pouvait  purger. 

Et,  de  plus,  en  ce  qui  le  concerne,  nous  déclarons  n'être 
nullement  ému  de  voir  les  créanciers,  qui  certant  de  damno 
vitando,  l'emporter  sur  ce  donataire,  qui  certat  de  lucro 
captando  ! 

659.  —  Il  faut  toutefois  que  nous  ajoutions  que  ce 
n'est  pas  la  doctrine,  que  nous  venons  de  présenter,  qui 
a  réussi  sous  l'empire  du  Droit  nouveau. 

C'est  la  doctrine  que  Pothier  enseignait,  celle  du  re- 
cours divisé,  que  les  auteurs  et  les  arrêts  modernes  ont 
fait  généralement  triompher. 

Nous  ne  voulons  pas  méconnaître  la  gravité  des  argu- 
ments, que  cette  doctrine  invoque  : 

1°  Son  premier  titre,  et  qui  n'est  pas  le  moindre,  c'est 
qu'elle  était  celle  de  Pothier  l 

Les  rédacteurs  ont  aussi,  à  son  exemple,  témoigné  la 
crainte  d'un  circuit  interminable  de  recours  réciproques 
entre  ceux  qui  ont  un  droit  égal  à  la  subrogation. 

Cette  crainte  sans  doute  était,  sinon  chimérique,  du 
moins  très-exagérée. 

Mais  ils  ne  l'en  ont  pas  moins  éprouvée. 

Et  il  est  vraisemblable  que  leur  volonté  a  été  de  pré- 
venir le  même  mal  par  le  même  remède,  que  Pothier  y 
appliquait,  c'est-à-dire  par  la  division  du  recours  et  la 
répartition  proportionnelle  de  la  perte  entre  les  tiers  dé- 
tenteurs. 
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2°  Ce  procédé  de  répartition  semble  bien  être  en  effet, 
la  règle  générale  de  notre  Code  en  cette  matière. 

C'est  ainsi  qu'il  l'applique  dans  des  situations  analo- 
gues, entre  les  cohéritiers,  les  codébiteurs  solidaires  et  les 
cofidéjusseurs  (art.  875,   1214,  2033). 

Il  est  vrai  qu'aucune  obligation  de  garantie,  semblable 
à  celle  qui  existe  entre  les  cohéritiers,  les  codébiteurs 
solidaires  et  les  cofidéjusseurs,  n'existe  entre  les  tiers  dé- 
tenteurs des  différents  immeubles  hypothéqués  à  la  même 
dette,  et  que  ceux-ci  sont  étrangers  les  uns  aux  autres. 

Mais  ce  n'est  pas  seulement  sur  l'obligation  de  ga- 
rantie, que  sont  fondés  les  articles  875,  1214  et  2033; 
ils  ont  aussi  pour  base  cette  grande  règle  d'équité,  qui 
exige  que,  entre  plusieurs  personnes  dont  la  situation  est 
égale  et  mérite,  au  même  degré,  la  faveur  de  la  loi,  la 
perte  ne  tombe  pas  exclusivement  sur  une  seule,  par  le 
fait  du  hasard,  de  la  fantaisie  ou  de  la  fraude,  mais 
qu'elle  soit  répartie  entre  elles  proportionnellement. 

Est-ce  que  d'ailleurs  le  cohéritier,  qui  est  poursuivi 
hypothécairement,  n'est  pas  un  tiers  détenteur? 

Or,  il  est  tenu,  malgré  la  subrogation,  de  diviser  son 
recours  contre  ses  cohéritiers  ; 

Donc,  la  loi  elle-même  fait  aux  tiers  détenteurs 
l'application  du  procédé  de  répartition  qu'elle  applique 
aux  codébiteurs  solidaires  et  aux  cofidéjusseurs  (comp. 
les  Observations  présentées  par  la  Faculté  de  droit  de 
Dijon,  dans  les  Documents  sur  le  régime  hypothécaire, 
qui  ont  été  publiés  en  1844,  t.  Il,  p.  268). 

3°  Les  conséquences  de  tout  autre  système  seraient, 
en  effet,  très-regrettabîes  ! 

Laisserait-on  le  poids  entier  de  la  dette  à  la  charge 
de  celui  des  tiers  détenteurs,  que  le  créancier  aurait  pour- 
suivi le  premier?  (comp.  Gauthier,  n98  462  et  suiv.) 

Mais  pourquoi  ? 

Ils  étaient  tous  in  pari  causa,  tenus  les  uns  avec  les 
autres. 
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Or,  c'est  là  précisément  ce  qui  fait,  d'après  l'article 
1251-3°,  le  titre  à  la  subrogation  légale,  c'est  d'être  tenu 
avec  d'autres  ! 

Accorderait-on  à  celui  que  le  créancier  aurait  pour- 
suivi le  premier,  un  recours  pour  le  tout  contre  celui  des 
autres  tiers  détenteurs  qu'il  lui  plaisait,  à  son  tour,  de 
poursuivre  ? 

Mais  l'injustice  n'aurait  fait  que  changer  de  place; 
elle  frapperait  le  second  au  lieu  de  frapper  le  pre- 
mier ! 

Et  celui  qu'elle  frapperait,  ce  serait  peut-être  un  ac- 
quéreur à  titre  onéreux,  qui  serait  obligé  de  payer  toute 
la  dette,  à  côté  d'un  acquéreur  à  titre  gratuit,  qui  n'en 
payerait  rien  ! 

Ou  si  c'était  un  acquéreur  à  titre  onéreux,  ce  serait  le 
plus  ancien  peut-être  en  épargnant  le  plus  récent  !  (comp. 
Toulouse,  19  mars  1838,  Roucan,  Dev.   1838,  I,  458.) 

Sans  doute,  il  est  permis  de  regretter  que  le  législateur 
n'ait  pas  lui-même  tenu  compte  de  ces  différences  dans 
la  situation  des  tiers  détenteurs,  qui  ne  sont  pas,  en 
effet,  toujours,  comme  on  dit,  in  pari  causa! 

Mais  du  moins,  dans  son  silence,  faut-il  s'efforcer 
d'appliquer  à  cette  situation  délicate  le  règlement  le  plus 
équitable,  que  les  textes  actuels  permettent. 

Et  ce  règlement,  c'est  la  répartition  de  la  perte  entre 
tous  les  tiers  détenteurs  des  biens  hypothéqués  à  la 
même  dette. 

Tels  sont  les  motifs,  qui  ont  fait  admettre  ce  système 
par  plusieurs  arrêts  dans  la  jurisprudence  et  par  le  plus 
grand  nombre  des  auteurs,  dans  la  doctrine.  (Comp.  Pa- 
ris, 20  déc.  1834,  le  duc  de  Brancas;  et  19  déc.  1835, 
Lefranc,  Dev.,  1836,  2,  159,  163  ;  Douai  27  mai  1840, 
Colonne,  Dev.,  1840,  2,  468;  Angers,  10  mars  1841, 
de  Laugrenière,  Dev.,  1841,  2,  187;  Grenier,  Des  Hypo- 
thèques, t.  II.  n°  497;  Troplong,  Des  Hypothèques,  t.  IV, 
n°  788  ter;  Mourlon,  p.  65  et  suiv.;  Zachariae,  Aubry  et 
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Rau,  t.  IV,  p.  188  ;  Colmet  de  Santerre,t.  V.  n°  197  bis, 
YI-IX;  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  28.) 

660.  —  Quelle  doit  être  la  base  de  cette  répartition 
de  la  dette  entre  les  tiers  détenteurs  ? 

Papinien,  en  droit  romain,  avait  répondu  :  «....  pro 
modo  prœdiorum....  »  (L.  5  ff.  de  Censibus;  supra  n°657.) 

Dans  notre  ancien  Droit,  Potbier  répondait  de  même 
que  celui  des  tiers  détenteurs,  qui  a  payé  le  créancier, 
peut  faire  contribuer,  avec  lui,  à  la  dette  les  autres  tiers 
détenteurs, a u  prorata  de  ce  que  chacun  possède  d'héritages 
hypothéqués  à  cette  dette.  [Traité  de  l'hypothèque,  chap.  II, 
sect.  I,  §  6.) 

Et  la  plupart  des  auteurs,  dans  le  Droit  nouveau,  ont 
fait  une  réponse  semblable. 

«  Quant  à  la  base  de  la  répartition  de  la  dette  entre  les 
tiers  détenteurs,  dit  M.  Larombière,  si  nous  l'établissons 
sur  la  valeur  respective  des  immeubles  détenus  par  cha- 
cun d'eux,  c'est  d'abord  que  cette  possession  étant  le 
principe  même  de  leur  engagement,  doit  également  servir 
de  mesure  à  leur  contribution  ;  et  que  ensuite  le  bénéfice 
que  chacun  d'eux  a  retiré  dans  le  payement  qui  a  été  fait, 
correspond  exactement  à  la  valeur  des  immeubles,  dont  il  a 
entendu  consolider  la  propriété  sur  sa  tête  »  (T.  III,  art. 
1251,  n°  29;  comp.  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  188.) 

Ncus  croyons,  en  effet,  que  cette  base  de  répartition 
est  la  seule  qui  puisse  être  juridiquement  et  équitable- 
ment  admise. 

Mais  la  formule,  sous  laquelle  elle  est  en  général 
présentée,  nous  paraît  trop  absolue. 

Elle  sera  exacte  sans  doute,  dans  le  cas  où  la  valeur 
des  immeubles  détenus  par  chacun  des  tiers  détenteurs 
sera  inférieure  ou  égale  au  chiffre  de  la  dette  ;  il  sera  vrai 
de  dire  alors  que  l'intérêt  de  chacun  d'eux  est  propor- 
tionnel à  la  valeur  de  l'immeuble  qu'il  détient. 

Mais  il  n'en  sera  plus  ainsi  dans  le  cas  où  l'un  des 
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tiers  détenteurs  posséderait  un  immeuble  d'une  valeur 
supérieure  au  chiffre  de  la  dette. 

La  dette  est  de  100  000  fr.,  et  son  immeuble  vaut 
200  000  fr. 

Évidemment,  ce  n'est  que  jusqu'à  concurrence  de 
100  000  fr.  qu'il  est  intéressé  à  l'extinction  de  la  dette. 

S'il  se  trouve  deux  autres  tiers  détenteurs  d'immeu- 
bles d'une  valeur  seulement  de  100  000  fr.,  l'intérêt 
sera  le  même  pour  les  trois  tiers  détenteurs;  et  la  répar- 
tition devra  se  faire  comme  si  l'immeuble  de  200  000  fr. 
était  aussi  de  100  000  fr. 

Cet  amendement  a  été  proposé  par  Mourlon,  avec  l'au- 
torité de  son  illustre  maître,  M.  Valette  (p.  65  et  suiv.). 

Nous  n'hésitons  pas  à  penser  que,  en  donnant  à  la  règle 
ancienne  une  formule  meilleure,  il  la  rend  plus  exacte 
et  plus  conséquente  avec  elle-même  !  (Comp.  Colmet  de 
Santerre,  t.  V,  n°  ]  97  bis,  vin  et  ix;  Gauthier,  n°  475.) 

661.  —  III.  Quant  à  l'effet  de  la  subrogation,  en  ce 
qui  concerne  le  créancier,  l'article  1252  dispose  quelle 
ne  peut  lui  nuire.... 

C'est  la  consécration  de  l'ancienne  maxime  : 

Nemo  censetur  subrogasse  contra  se  !  (comp.  Dumoulin, 
De  Usuris,  quaeat.  89;Renusson,  chap.xv;  Pothier,  Coût. 
d'Orléans,  art.  476;  Eouijon,  p.  601,  n°  187.) 

Cette  maxime,  dans  ses  termes,  ne  s'appliquerait  qu'à 
la  subrogation,  qui  est  consentie  par  le  créancier. 

Mais  c'est  encore  à  plus  forte  raison  qu'il  faut  l'appli- 
quer à  la  subrogation  qui  est  consentie  par  le  débiteur  et  à 
la  subrogation  légale,  entre  lesquelles  d'ailleurs  il  n'existe 
plus  de  différences. 

La  raison  en  est  évidente  !  elle  dérive  du  principe 
fondamental  sur  lequel  repose  toute  la  théorie  de  la  sub- 
rogation. 

Le  payement  avec  subrogation  n'en  est  pas  moins  un 
payement,  à  l'égard  du  créancier;  un  payement,  disons- 
nous,  qui  éteint,  en  ce  qui  le  concerne,  absolument  la 
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dette  et  qui  doit  le  mettre,  en  conséquence,  au  même  état 
que  s'il  lui  avait  été  fait,  soit  par  le  débiteur  lui-même, 
soit  par  un  tiers  purement  et  simplement. 

Voilà  bien  pourquoi  son  consentement  n'y  est  pas  né- 
cessaire, et  comment  on  s'en  passe,  s'il  le  refuse! 

C'est  que,  à  son  égard,  la  subrogation  est  a  considérer 
comme  non  avenue  et  qu'il  doit  être  réputé,  lui  !  avoir 
reçu  un  payement  pur  et  simple,  (comp.  supra  n°  333.) 

Telle  est  la  règle. 

662.  —  L'article  1252  en  déduit  l'une  des  consé- 
quences les  plus  directes  et  les  plus  importantes,  en  ajou- 
tant que,  lorsque  le  créancier  n'a  été  payé  qu'en  partie,  il 
peut  exercer  ses  droits  pour  ce  qui  lui  reste  dû,  par  préfé- 
rence à  celui  dont  il  n'a  reçu  qu'un  traitement  partiel. 

Paul  doit  10  000  fr.  à  Pierre,  sous  la  garantie  d'une 
hypothèque. 

Jules  paye  à  Pierre  la  moitié  de  la  dette  de  Paul,  5000  fr. 
avec  subrogation. 

Ensuite,  Paul  étant  insolvable,  l'immeuble  est  expro- 
prié; et  dans  l'ordre,  l'hypothèque  de  Pierre  n'est  collo- 
quée  que  pour  5  000  fr. 

Eh  bien  !  ces  5000  francs  seront  touchés  intégralement 
par  Pierre,  le  subrogeant. 

Et  Jules,  le  subrogé,  ne  touchera  rien  de  la  collocation 
hypothécaire. 

Cette  disposition  a  été  l'objet  de  vives  critiques  (comp. 
Duranton,  t.  XII,  n°  186;  Zaehariœ,  Aubry  etRau,  t.  IV, 
p.    i 89  ;  Marcadé,  art.  12.2). 

M.  Larombière,  surtout,  l'a  jugée  sévèrement  : 

«  Quelque  respectable  quelle  puisse  être  comme  antique 
tradition,  dit-il,  elle  nous  paraît  injuste  et  irréfléchie;  elle 
a  son  point  de  départ  dans  cette  idée  éminemment  fausse  quey 
vis-à-vis  du  subrogeant,  le  subrogé  n'est  quim  negotiorum 
gestor,  nayantde  recours  qu'à  ce  titre. ...»  (T.  III,  art.  1 252, 
n°  25). 

Nous  ne  pensons  pas  que  cette  appréciation  soit  exacte. 
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C'est  tout  au  contraire,  suivant  nous,  une  idée  émi- 
nemment vraie  que  celle  qui  sert  de  base  à  la  disposition 
de  l'article  1 252. 

Pourquoi  M.  Larombière  la  trouve-t-il  irréfléchie  et 
fausse  ? 

C'est  parce  que  la  préférence,  qui  en  résulte  pour  le 
subrogeant  contre  le  subrogé,  lui  semble  injuste;  il  vou- 
drait qu'ils  vinssent,  en  concurrence^  à  droit  égal,  sur 
le  montant,  de  la  collocation  hypothécaire  : 

«  Le  créancier,  dit-il,  et  le  subrogé  ont  des  droits  iden- 
tiques, fractionnés  d'une  seule  et  même  créance...',  en  un 
mot,  en  divisant  sa  créance,  le  subrogeant  admet  un  con- 
cours fondé  sur  l'identité  des  droits  transférés  au  subrogé 
avec  ceux  quil  a  gardés  dans  ses  mains.  »  (Loc.  supra  cit.) 

Mais,  à  notre  avis,  une  thèse  semblable  est  le  ren- 
versement des  principes  las  plus  essentiels,  qui  consti- 
tuent le  payement  avec  subrogation. 

Non  !  le  droit,  qui  est  transféré  au  subrogé  et  le  droit, 
que  le  subrogeant  conserve,  ne  sont  pas  des  droits  iden- 
tiques, ni  des  fractions  d'une  seule  et  même  créance  ! 

A  l'égard  du  subrogeant,  la  partie  de  la  créance,  dont 
il  a  reçu  le  payement,  est  éteinte  ! 

Quant  à  lui,  cette  partie-là  n'existe  plus  ! 

La  partie  de  la  créance,  qui  n'a  pas  été  payée,  est  la 
seule  maintenant  qui  existe,  et  qui,  dans  ses  mains,  re- 
présente désormais  toute  la  créance. 

Non!  le  subrogeant  n'admet  pas  un  concours  fondé 
sur  l'identité  des  droits  qu'il  a  conservés  avec  les  droits, 
que  la  subrogation  a  transmis  au  subrogé. 

Cette  identité  des  droits,  ces  deux  fractions  d'une  seule 
et  même  créance,  et  le  concours  à  droit  égal,  que  l'on 
en  déduit,  tout  cela  serait  un  transport- cession  d'une 
partie  de  la  créance. 

Ce  ne  serait  pas  un  payement  partiel  avec  subrogation  ! 

Or,  vous  n'avez  pas  acheté  la  moitié  de  ma  créance. 

Vous  me  l'avez  payée  ! 
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Et,  en  me  la  payant,  vous  lavez  éteinte  entre  vous  et 
moi. 

Comment  donc,  entre  vous  et  moi,  est-il  possible  que 
vous  veniez  prétendre  qu'elle  existe  encore  dans  vos 
mains  ! 

La  logique  la  plus  irrésistible,  à  notre  avis,  s'y  op- 
pose; et  il  nous  semble  que  l'équité  ne  proteste  pas  moins 
contre  une  telle  prétention,  puisque  le  payement  que  le 
tiers  a  fait  pour  le  débiteur,  devait  mettre  le  créancier 
au  même  état  que  si  le  débiteur  lui-même  l'avait  fait. 

Voilà,  en  effet,  la  tradition  ! 

Et  nous  la  tenons  pour  très-respectable,  non  pas  seu- 
lement parce  qu'elle  est  antique,  mais  aussi  et  surtout 
parce  qu'elle  représente,  dans  son  exacte  vérité  scienti- 
fique, la  tbéorie  de  la  subrogation,  et  que  la  conséquence, 
qui  en  résulte,  n'a  rien,  suivant  nous,  que  la  raison  et 
l'équité  ne  doivent  approuver. 

Renusson  consacre  son  chapitre  xv  presque  tout  en- 
tier à  cette  question  :  Si  la  subrogation  consentie  par  le 
créancier,  qui  reçoit  partie  de  son  dû,  lui  peut  nuire  et 
préj'adicier. 

Et  il  conclut  que  le  créancier,  qui  reçoit  seulement 
partie  de  sa  dette,  reçoit  seulement  à  déduire  sur  et  tant 
moins;  c'est  une  pensée,  dit-il,  qui  est   assez  naturelle! 

[U     ô). 

Pothier  en  a  fait  de  même  son  troisième  Principe  sur 
les  effets  de  la  subrogation.  (Iniroduct.  au  tit.  xx  de  la 
Coût.  d'Orléans,  n°  87). 

665.  —  Les  partisans  de  la  doctrine  nouvelle,  que 
nous  avons  entrepris  de  combattre,  prétendent,  il  est 
vrai,  que  l'on  n'aurait  pas  violé  le  principe,  qui  ne  per- 
met pas  que  la  subrogation  nuise  au  subrogeant,  en 
admettant  le  subrogé  à  concourir,  avec  lui,  sur  le  mon- 
tant de  la  collocation  hypothécaire,  qui  est  insuffisante 
pour  les  payer  tous  les  deux. 

Supposons,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  un  créancier 
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hypothécaire  de  10  000  francs,  qui  reçoit  à  compte  sur 
sa  créance  une  somme  de  5000  francs,  pour  laquelle  la 
personne,  qui  a  effectué  le  payement,  se  trouve  subrogée 
à  ses  droits.  Le  débiteur  est  exproprié  ;  et  le  résultat  de 
cette  expropriation  présente  5000  francs,  à  distribuer 
entre  le  créancier  originaire  et  le  subrogé. 

C'est  l'hypothèse  que  nous  avons  supposée  nous- 
même  (supra,  n°  662). 

Et  les  savants  auteurs  ajoutent  : 

«  Il  eût  été,  à  notre  avis,  plus  équitable,  en  plaçant 
sur  la  même  ligne,  le  créancier  originaire  et  le  subrogé, 
de  partager,  entre  eux,  la  somme  à  distribuer  au  prorata 
de  leurs  créances  respectives;  ce  qui,  dans  l'espèce  pro- 
posée, donnerait  à  chacun  2500  francs.  La  subrogation 
ne  causerait  ainsi  aucun  préjudice  au  créancier  origi- 
naire, qui,  recevant  5000  francs  du  subrogé  et  2500 
francs  en  vertu  de  sa  collocation,  toucherait,  en  total, 
7500  francs;  tandis  qu'il  n'en  aurait  eu  que  5000,  s'il 
n'avait  pas  reçu  du  subrogé  un  payement  partiel,  qui  a 
réduit  sa  créance  à  5000  francs.  »  (T.  IV,  p.  1  91;  comp. 
Duranton,  t.  XII,  n°  186;  Marcadé,  art.  1252,  n°  2; 
Larombière,  t.  III,  art.  1252,  n°  25). 

Tel  n'est  pas  notre  avis. 

Et  nous  croyons  qu'il  y  a  là  encore  une  altération  du 
principe  sur  lequel  la  subrogation  repose. 

Pour  décider  si  la  subrogation  nuit  ou  ne  nuit  pas  au 
créancier,  quel  est  le  point  de  comparaison,  que  les 
savants    auteurs   choisissent? 

Ils  choisissent  le  cas  où  aucun  payement  partiel  n'au- 
rait été  fait  au  créancier. 

Et  c'est  dans  cette  hypothèse,  qu'ils  lui  disent  : 

Vous  êtes  encore  bien  heureux  d'avoir  reçu  la  payement 
partiel,  avec  subrogation,  de  5000  francs  ! 

Car,  si  ce  payement  n'avait  pas  été  fait  du  tout,  vous 
n'obtiendriez,  par  la  collocation,  que  5000  francs  ! 

Don^,  la  subrogation  ne  vous  nuit  pas  ;  tout  au  con- 
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traire  I  elle  vous  profite,  puisqu'elle  vous  a  fait  obtenir 
7500  francs. 

Mais  la  réponse  nous  paraît  facile. 

Ce  qu'il  faut  supposer  comme  point  de  comparaison, 
ce  n'est  pas  le  cas  où  le  payement  partiel  n'aurait  pas  été 
fait  du  tout  ; 

C'est  le  cas  où  le  payement  partiel  aurait  été  fait  sans 
subrogation  ! 

Voilà,  suivant  nous,  l'idée  du  législateur  et  le  point 
de  vue  où  il  se  place, 

Si  ce  payement  partiel  de  5000  francs  avait  été  fait  au 
créancier,  soit  par  le  débiteur  lui-même,  soit  par  un  tiers 
purement  et  simplement,  le  créancier  aurait-il  pu  ren- 
contrer un  concurrent  dans  la  coi  location  hypothécaire 
pour  les  5000  francs,  qui  lui  restaient  dus? 

Non! 

Eh  bien  !  il  faut,  à  l'égard  du  créancier,  que  le  paye- 
ment avec  subrogation  soit  toujours  considéré  comme  un 
payement  pur  et  simple. 

On  objecte  que  si  ce  payement  n'avait  pas  été  fait  avec 
subrogation,  il  n'aurait  pas  été  fait  du  tout;  ia  circons- 
tance même,  dit-on,  que  le  créancier  a  accepté,  sans 
condition,  un  payement  partiel,  qu'il  était  maître  de  re- 
fuser, prouve  qu'il  n'avait  pas  l'espoir  de  se  faire  payer 
par  le  débiteur  lui-même,  et  qu'il  avait  intérêt  à  accepter 
le  payement  partiel,  qui  lui  était  offert. 

Que  le  créancier  ait  pu  trouver  qu'il  était  de  son  inté- 
rêt de  recevoir  un  payement  partiel,  et  qu'il  ait  mieux 
aimé  le  recevoir  ainsi  que  d'être  obligé  d'exercer  des 
poursuites  rigoureuses  contre  le  débiteur,  cela  peut  être 
assurément  ! 

Mais  ce  que  nous  maintenons,  c'est  que  la  loi,  dans 
l'institution  de  la  subrogation,  a  en  vue,  principalement, 
l'intérêt  du  débiteur,  et  non  point  l'intérêt  du  créan- 
cier. 

Ce  qu'elle  suppose  donc  généralement,  c'est  que  le 
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créancier  aurait  poursuivi  le  débiteur  pour  obtenir  le 
payement  du  total  de  la  créance. 

Si  elle  a  permis  que  le  tiers,  qui,  pour  conjurer  ces 
poursuites,  fait  au  créancier  un  payement  partiel,  puisse 
être  subrogé  à  ses  droits,  c'est  dans  l'intérêt  du  débiteur. 

Et  c'est  précisément  pour  que  le  créancier  ne  trouveau- 
cune  objection  à  recevoir  cet  à-compte,  qui  lui  est  payé 
par  un  tiers,  qu'elle  lui  déclare  que,  à  l'égard  de  ce  tiers, 
il  sera  au  même  état  que  si  ce  payement  partiel  lui  avait 
été  fait  par  son  débiteur  lui-même. 

Voilà,  suivant  nous,  le  véritable  caractère  de  la  subro- 
gation. 

Il  est  important  de  ne  pas  le  dénaturer  (comp.Colmet 
de  Santerre,  t.  V,  n°  197  bis,  xiv.). 

664.  —  Quel  est  le  caractère  du  droit  de  préférence, 
qui  appartient  au  subrogeant  contre  le  subrogé? 

Est-il  personnel? 

Ou  est-il  transmissible? 

Qu'il  soit  transmissible  par  succession,  cela  est  incon- 
testable (comp.  Duvergie?  sur  Touilier,  t.  IV,  n°  170, 
note  a.). 

665.  —  Mais  est-il  aussi  transmis?ible  soit  par  une 
cession,  soit  par  une  nouvelle  subrogation? 

C'est  ce  qui  est,  au  contraire,  fort  controversé. 

Trois  opinions  sont  en  présence  : 

a.  D'après  la  première,  le  droit  de  préférence  ne  pour- 
rait pas  être  transmis,  non-seulement  par  une  seconde 
subrogation,  mais  même  par  une  cession. 

On  cite  Touilier  dans  le  sens  de  cette  opinion,  quoique 
!a  manière,  dont  il  s'exprime,  permette  de  douter  que  telle 
ait  été  sa  doctrine  (t.  IV,  n°  170). 

Mais  si  c'est  là,  en  effet,  ce  qu'il  a  entendu  dire,  il  fau 
reconnaître  que  cette  doctrine  serait  tout  à  fait  inadmi 
sible. 

Gomment  pourrait-on  expliquer  que  la  partie  encore 
due  de  la  créance,  transmise  par  le  créancier  à  un  ces- 
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sionnaire,  ne  fui  pas,  dans  les  mains  de  celui-ci,  la  même 
absolument  qu'elle  était  dans  les  mains  du  cédant  !  (comp. 
supra,  n°333;  Piris,  18  mars  1837,  Lecointe,  Dev., 
1837,  2,  243;  Merlin,  Répert.  v°  Subrogation  de  person 
nés,  sect.  u,  §  8;  Delvincourt,  t.  II,  p.  564;  Duranton, 
t.  XII,  nos  187  et  189;  Troplong,  des  Hypothèques,  t.  I, 
n°  379;  Marcadé,  art.  1252;  Zacbariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  192). 

666.  —  b.  La  seconde  opinion,  tout  à  fait  contraire, 
en  sens  inverse,  prétend  que  le  droit  de  préférence  peut 
être  transmis,  non-seulement  par  une  cession,  mais  aussi 
par  une  nouvelle  subrogation  : 

1  °  La  subrogation,  en  effet,  dit-on,  transmet  au  sub- 
rogé tous  les  droits  qui  appartiennent  au  subrogeant, 
tous  ceux  de  ses  droits,  qui  ont  pour  but  d'assurer  le 
recouvrement  le  plus  efficace  de  sa  créance  ; 

Or,  le  créancier  a  un  droit  de  préférence  contre  le  pre- 
mier subrogé,  qui  ne  lui  a  fait  qu'un  payement  partie)  ; 

Donc, il  peut,  en  recevant  un  second  payement,  trans- 
mettre à  un  second  subrogé  ce  droit  de  préférence. 

Comme  il  pourrait  transmettre  à  un  troisième  subrogé 
son  droit  de  préférence  contre  le  second,  si  le  second  ne 
lui  avait  fait  aussi  lui-même  qu'un  payement  partiel. 

En  sorte  qu'il  faut  suivre  l'ordre  des  subrogations,  et 
que,  entre  deux  subrogés,  c'est  le  plus  récent,  qui  doit 
être  colloque  le  premier. 

2°  S  il  n'en  était  pas  ainsi,  le  premier  payement  reçu 
avec  subrogation  nuirait  au  subrogeant;  puisque,  ne 
pouvant  plus  subroger  en  premier  rang  pour  ce  qui  lui 
reste  dû,  il  n'en  tirerait  pas  aussi  facilement  parti  que 
si  le  premier  payement  avait  été  pur  et  simple. 

3°  D'où  dérive  d'ailleurs  le  droit  de  préférence  du 
subrogeant  contre  le  subrogé,  qui  ne  lui  a  fait  qu'un 
payement  partiel,  sinon  d'une  convention  tacite,  par 
laquelle  le  subrogeant  est  censé  s'être  réservé  l'antério- 
rité ? 
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Or,  dit  M.  Colmet  de  Santerre,  il  et  clair  qu'il  a  dû 
se  la  réserver  en  vue  de  toutes  les  opérations  qui  pour- 
raient devenir  nécessaires  pour  réaliser  en  argent  sa 
créance. 

Cette  doctrine  paraît  avoir  été,  en  effet,  dans  notre 
ancien  Droit,  celle  de  Bretonnier  (v°  Subrogation,  t.  H, 
p.  279  280). 

Et  elle  a  trouvé,  encore,  dans  notre  Droit  nouveau,  des 
partisans  considérables  'comp.  Mourlon,  p.  38  et  suiv.; 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  197  bis,  xv.)' 

CG7.  —  c.  Enfin,  la  troisième  opinion  enseigne  que 
le  droit  de  préférence  du  subrogeant  contre  le  subrogé, 
qui  peut  être  transmis  par  une  cession,  ne  peut  pas 
être,  au  contraire,  transmis  par  une  nouvelle  subroga- 
tion. 

C'est  l'opinion,  que  nous  croyons  devoir  proposer. 

Si  spécieuse  que  puisse  paraître  l'argumentation  qui 
précède,  nous  espérons  pouvoir  établir  que  sa  conclusion 
n'est  conforme  ni  à  l'autorité  historique  des  traditions, 
ni  à  l'autorité  scientifique   des  principes  : 

1°  Et  d'abord,  si  on  excepte  le  témoignage,  croyons- 
nous,  à  peu  près  isolé,  de  Bretonnier,  nos  anciens  juris- 
consultes étaient  d'accord  pour  reconnaître  que  le  droit 
de  préférence  du  créancier  contre  un  premier  subrogé, 
ne  pouvait  pas  être  transmis  à  un  second  subrogé. 

C'est  la  doctrine,  que  Renusson  professe  dans  son  cha- 
pitre xvi,  qu'il  y  consacre  tout  entier,  et  même  avec  des 
Additions. 

Pothier  surtout  est,  en  cet  endroit,  d'une  netteté  remar- 
quable. 

«  Lorsqu'un  créancier  a  reçu,  en  différents  temps, 
différentes  portions  de  sa  dette  de  différer  tes  personne?, 
qu'il  a  subrogées  à  ses  droits,  pour  les  portions,  qu'il 
recevait  d'elles,  et  qu'il  reste  encore  créancier  d'une  par- 
tie, toutes  ces  différentes  personnes  doivent  venir,  entre  elles, 
par  concurrence;  mais  il  doit  leur  être  préféré. 
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«  La  raison  de  la  première  partie  de  la  maxime  est  évi- 
dente,- la  raison  de  la  seconde  est  que  la  subrogation  ne 
peut  jamais  être  opposée  ni  préjudicier  au  créancier,  qui 
a  subrogé.  »  (Introduct.  au  tit.  xx  de  la  Coût.  d'Orléans, 
n°  87). 

Il  eat  facile  de  reconnaître,  dans  ce  passage  de  Po- 
thier,  l'origine  de  notre  article  1252. 

Et  ce  n'est  pas  une  témérité  d'en  conclure  que  les  ré- 
dacteurs du  Code,  qui  le  lui  ont  emprunté,  ont  continué 
d'y  attacher  le  sens,  que  Pothier  y  attachait,  avec  une 
fermeté  de  langage,  qui  ne  lui  est  même  pas  habituelle 
(ajout.Bourjon,p.  602,  n°  192;  Duparc-Poullain,  t.  VII, 
p.  249). 

2°  C'est  que,  en  effet,  cette  première  partie  de  la 
maxime,  comme  il  dit,  est  la  c  nséquence  logique  du 
principe,  sur  lequel  la  subrogation  est  fondée. 

Pourquoi  le  créancier,  qui  n'a  été  payé  qu'en  partie, 
a-t-il  ce  droit  de  préférence  contre  le  subrogé? 

Eh  !  mais,  précisément  parce  que  la  partie  de  la 
créance,  qui  a  été  payée,  est  éteinte;  tandis  que  la  par- 
tie de  la  créance,  qui  n'a  pas  été  payée,  subsiste  encore, 
dans  ses  mains. 

Mais  vienne  un  second  payement,  qui  éteigne  cette  se- 
conde partie  de  la  dette  ! 

Il  n'en  restera  plus  rien. 

Et  les  deux  payements,  quoique  faits  en  différents 
temps,  et  par  des  personnes  différentes,  l'auront  éteinte 
totalement  ! 

On  se  récria  que  le  second  payement  a  été  fait  avec 
subrogation  ! 

Qu'importe  ? 

Le  payement  avec  subrogation  n'en  est  pas  moins  un 
payement. 

Et  de  même  que  le  premier  a  éteint  la  première  partie 
delà  dette,  le  second  a  éteint  la  seconde  partie. 

De  ce  qu'ils  ont  été  faits  tous  les  deux,  également  avec 
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subrogation,  la  conséquence,  qu'il  faut  déduire,  c'est 
que  les  deux  subrogés  succéderont,  en  effet,  également  à 
l'hypothèque,  dont  la  créance,  qu'ils  ont  payée,  était 
munie,  et  au  droit  de  préférence  et  au  droit  de  suite, 
qu'elle  confère. 

Mais,  quand  le  second  subrogé  vient  prétendre  qu'il  a 
succédé,  lui  !  en  plus  et  en  outre,  a  un  droit  de  préfé- 
rence contre  le  premier  subrogé ,  nous  lui  répondons 
que  ce  droit  n'était  pas  un  attribut  de  la  créance  elle- 
même,  qu'il  n'était  un  droit  ni  contre  le  débiteur  prin- 
cipal, ni  contre  les  tiers,  qui  étaient  tenus,  d'une  ma- 
nière accessoire,  personnellement  ou  réellement,  de  la 
dette  ! 

C'était  un  droit  particulier,  et,  en  quelque  sorte,  ac- 
cidentel, qui  résultait  de  ce  qu'une  partie  de  la  créance 
seulement  avait  été  payée  et  point  l'autre  ; 

Or,  voilà  maintenant  les  deux  parties  de  la  créance 
payées  également  ; 

Donc,  la  cause  efficiente  de  ce  droit  de  préférence  a 
disparu,  et  avec  elle,  nécessairement  aussi  le  droit  de 
préférence  lui-même. 

Voilà,  suivant  nous,  l'explication  scientifique  de  la 
disposition  de  l'article  1252,  telle  que  les  rédacteurs  du 
Code  l'ont  recueillie  de  notre  ancienne  jurisprudence. 

3°  Quant  aux  inconvénients,  que  l'on  reproche  à  cette 
doctrine,  d'où  il  résulte,  dit-on,  que  le  créancier  ne  peut 
pas  profiter  de  ce  droit  de  préférence,  qui  serait  pour- 
tant, dans  ses  mains,  un  élément  de  crédit,  nous  croyons 
qu'on  les  exagère. 

Les  arguments,  que  l'on  invoque,  ne  seraient  d'ail- 
leurs applicables  qu'à  la  subrogation  consentie  par  le 
créancier,  sans  s'appliquer  à  la  subrogation  consentie  par 
le  débiteur  ni  à  la  subrogation  légale. 

Renusson,  qui  a  longuement  pesé  le  pour  et  le  contre, 
remarquait,  d'ailleurs,  fort  justement,  que  la  doctrine 
contraire  pourrait  avoir  elle-même  des  dangers  : 
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«  Si  la  dernière  subrogation,  disait-il,  était  préférable 
à  la  première,  rarement  un  débiteur  pourrait-il  commen- 
cer son  payement.  »  (Additions  au  chap.  xvi). 

Et  il  concluait  à  l'égalité  entre  les  différents  subro- 
gés. 

Telle  sera  aussi  notre  conclusion  (comp.  Paris,  13  mai 
1815,  Sirey,  1816,11,  338;  Dijon,  10  juill.  1848,  Gau- 
tier de  Breuvaud,  Dev.,  1848,  II,  609;  Merlin,  Répert. 
v°  Subrogation  de  personnes,  sect.  n,  §  8  ;  Toullier,  t.  IV, 
n?  170;  Duranton,  t.  Xlï,  n08  188-189;  Troplong,  des 
Hypothèques,  t.  I,  n°  379;  Taulier,  t.  IV,  p.  375;  Mar- 
cadé,  art.  1252;  Gauthier,  n°68;  Pont,  Revue  critique, 
1856,  t.  VIII,  p.  115-1 17;  Zachariœ,  Aubry  etRau,t.  IV, 
p.  192;  Larombière,  t.  III,  art.  1252,  n°  36). 

668.  —  Ce  n'est  d'ailleurs  que  relativement  à  la 
créance,  qui  a  fait  l'objet  du  payement  avec  subrogation, 
que  le  droit  de  préférence  existe  pour  le  subrogeant  con- 
tre le  subrogé. 

Il  ne  pourrait  pas  être  invoqué  relativement  à  une 
autre  créance,  que  le  subrogeant  aurait  à  un  autre  titre. 

Paul  a  sur  l'immeuble  A  deux  hypothèques  : 

L'une,  pour  une  créance  de  10  000  francs,  inscrite,  en 
1 868,  au  premier  rang  ; 

L'autre,  pour  une  créance  de  5000  francs,  inscrite,  en 
1872,  au  quatrième  rang. 

Pierre  lui  a  payé,  avec  subrogation,  la  moitié  de  sa 
créance  du  premier  rang,  soit  5000  francs. 

L'immeuble  ayant  été  vendu,  la  créance  du  premier 
rang  est  colloquée  pour  10  000  francs. 

Puis  voilà  que  Paul,  le  subrogeant,  réclame  cette  col- 
location  tout  entière,  savoir  : 

1°  5000  francs  pour  ce  qui  lui  reste  dû  de  sa  créance 
du  premier  rang; 

2°  Et  5000  francs,  dit-il,  pour  le  montant  de  sa  créance 
du  quatrième  rang. 

Enoncer  une  telle  prétention,  c'est  la  réfuter! 
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Il  y  a  là,  en  effet,  deux  créances  distinctes  et  indé- 
pendantes l'une  de  l'autre. 

La  créance  du  quatrième  rang  ne  concerne  Pierre,  en 
aucune  façon  ;  et  quant  à  ses  rapports  avec  Paul,  pour  la 
créance  du  premier  rang,  il  n'importe  nullement  qu'elle 
appartienne  à  Paul  ou  à  tout  autre! 

Pierre,  subrogé  à  la  moitié  de  la  créance  du  premier 
rang,  primera  sans  aucun  doute  les  créanciers  intermé- 
diaires du  second  et  du  troisième  rang. 

Eh  bien!  il  doit  primer  de  même  le  créancier  du  qua- 
trième rang,  quelque  soit  ce  créancier,  Paul  ou  Jacques  ; 
car  il  est  subrogé  à  l'hypothèque  du  premier  rang! 

La  solution  serait  la  même,  bien  entendu,  si,  au  lieu 
d'avoir  payé  à  Paul  seulement  une  partie  de  la  créance 
du  premier  rang,  Pierre  lui  avait  payé  toute  cette  créance; 
il  emporterait  alors  tout  entière,  en  vertu  de  la  subroga- 
tion, la  collocation  de  cette  créance  (comp.  Cass.,  27 
nov.  1832,  Dev.,  1833, 1,  115;  Merlin^  Répert.  v°  Subro- 
gation de  personnes,  sect.  n,  §  8,  n°  7;  Toullier,  t.  IV, 
n°  160;  Duranton,  t.  XII,  n°  184;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  IV,  p.  191  ;  Larombière,  t.  III,  art.  1251,  n°  30). 

669. — Ajoutons  que,  même  relativement  à  la  créance, 
qui  a  fait  l'objet  du  payement  avec  subrogation,  le  droit 
de  préférence  n'existe  pour  le  subrogeant  contre  le  sub- 
rogé, que  dans  le  cas  où  cette  créance  étant  privilégiée  ou 
hypothécaire,  ce  droit  de  préférence  résulte,  en  effet,  lui- 
même  d'un  privilège  ou  d'une  hypothèque. 

Il  n'y  aurait  donc  pas  lieu  à  l'application  de  l'article 
1252,  dans  le  cas  où  la  créance  étant  purement  chiro- 
graphaire,  le  subrogeant  et  le  subrogé  se  présenteraient 
ensemble  aune  simple  distribution  par  contribution. 

Le  subrogé  pourrait  alors  se  présenter  à  droit  égal, 
avec  le  subrogeant,  pour  recevoir,  aussi  bien  que  lui  et 
que  tous  les  créanciers,  un  dividende  proportionnel. 

Cette  solution  nous  paraît  dériver  certainement  du 
texte  de  la  loi  et  des  principes  : 
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1°  Il  résulte  de  l'article  1252,  malgré  la  forme  un  peu 
abstraite  peut-être  de  sa  rédaction,  qu'il  a  en  vue  le  cas 
où  le  subrogeant  et  le  subrogé  sont  en  présence  dans  une 
collocation  de  créanciers  privilégiés  ou  hypothécaires; 
le  mot  :  préférence,  qu'il  emploie,  est,  en  effet,  signifi- 
catif; car  il  n'y  a,  entre  les  créanciers,  de  causes  de  pré- 
férence, que  les  privilèges  et  les  hypothèques  (art.  2094). 

2°  Les  principes  du  droit  civil  ne  permettent  pas  d'ail- 
leurs que  cette  disposition  soit  entendue  d'une  autre 
manière. 

Le  subrogé,  en  payant  la  dette  d'un  autre,  est  devenu> 
à  son  tour,  le  créancier  du  débiteur,  qu'il  a  libéré  par 
ce  payement;  son  créancier,  disons-nous,  pour  cause 
de  prêt,  de  solidarité,  de  cautionnement,  ou  de  gestion 
d'affaire,:,. 

Or,  aux  termes  de  l'article  2093  : 

«  Les  biens  du  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses 
créanciers;  et  le  prix  s'en  distribue  entre  eux  par  contri- 
bution, à  moins  qu'il  n'y  ait,  entre  les  créanciers,  des 
causes  légitimes  de  préférence.  » 

Donc,  le  subrogé,  créancier  du  débiteur  à  raison  du 
payement  partiel,  qu'il  a  fait  pour  lui,  tout  autant  que 
le  subrogeant  est  son  créancier,  à  raison  de  ce  qui  lui 
reste  dû,  a,  en  effet,  tout  autant  que  lui,  pour  gage  tous 
les  biens  de  ce  débiteur. 

3°  Mais,  dira-t-on,  voilà  une  viojation  de  la  règle  que 
la  subrogation  ne  doit  pas  nuire  au  subrogeant! 

Car  le  dividende,  qui  sera  attribué  au  subrogé,  dimi- 
nuera d'autant  celui  de  chaque  créancier,  et  par  consé- 
quent, aussi  celui  du  subrogeant  lui-même  ! 

La  réponse  est  facile  : 

C'est  que  cette  diminution  n'est  pas  un  effet  de  la 
subrogation,  et  que  dès  lors  on  ne  peut  pas  dire  que  la 
subrogation,  en  ceci,  nuise  au  subrogeant,  puisqu'elle 
n'est  pas  la  cause,  d'où  cet  effet  résulte  l 

La  cause,  d'où  cet  effet  résulte,  elle  est  toute  simple  : 
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c'est  le  Droit  commun,  d'après  lequel  celui,  qui  a  fait  un 
payement  pour  un  autre,  a  une  action  directe  et  person- 
nelle contre  lui,  afio  d'obtenir  le  recouvrement  de  son 
avance,  en  concours  avec  tous  ses  autres  créanciers. 

Cette  action,  le  tiers  l'aurait,  s'il  avait  payé  sans  sub- 
rogation. 

Or,  comment  serait-il  possible  qu'il  ne  l'eût  pas,  pré 
cisément  parce  qu'il  aurait  payé  avec  subrogation,  c'est- 
à-dire  dans  une  condition, qui,  loin  de  pouvoir  diminuer 
l'efficacité  de  son  recours,  ne  peut  jamais  que  l'augmen- 
ter 1 

Cela  serait  inexplicable. 

Aussi,  n'en  est  il  rien! 

Le  créancier,  avons-nous  dit,  qui  reçoit  d'un  tiers  un 
payement  avec  subrogation,  doit  être  au  même  état  que 
si  ce  payement  lui  avait  été  fait  par  le  tiers  purement  et 
simplement;  voilà  le  vrai  sens  de  la  règle  consacrée  par 
l'article  1252,  que  la  subrogation  ne  doit  pas  nuire  au 
créancier  ; 

Or,  si  le  tiers  avait  payé  sans  subrogation  une  partie 
de  la  dette,  il  aurait  eu  le  droit,  pour  le  recouvrement 
de  son  avance,  de  venir  sur  le  prix  de  tous  les  biens  du 
débiteur,  par  contribution  avec  le  créancier,  pour  la 
partie  qui  lui  restait  due,  aussi  bien  qu'avec  tous  les  au- 
tres créanciers; 

Donc,  il  a  ce  droit  également,  après  avoir  payé  avec 
subrogation. 

Telle  est,  en  effet,  la  disposition  explicite  de  l'article 
544  du  Code  de  commerce,  qui  va  compléter  notre  dé- 
monstration. 

«  Si  le  créancier  porteur  d'engagements  solidaires  en- 
tre le  failli  et  d'autres  coobligés,  a  reçu,  avant  la  faillite, 
un  à-compte  sur  sa  créance,  il  ne  sera  compris  dans  la 
masse  que  sous  la  déduction  de  cet  à-compte,  et  conser- 
vera, pour  ce  qui  lui  restera  dû,  ses  droits  contre  le  co- 
obligé  ou  la  caution. 
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«  Le  co-obligé  ou  la  caution,  qui  aura  fait  le  payement 
partiel,  sera  compris  dans  la  même  masse  pour  tout  ce  qu'il 
aura  payé  à  la  décharge  du  failli.  » 

On  voit  que  cette  disposition  est,  en  effet,  très-expli- 
cite. 

Nous  croyons  avoir  prouvé  qu'elle  est  aussi  très-con- 
forme aux  principes.  (Comp.  Duranton,  t.  XII,  n°  186; 
Marcadé,  art.  1252,  n°  2;  Mourlon,  p.  19;  Zachariœ, 
Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  192;  Gauthier,  n°  65;  Larom- 
bière,  t.  III,  art.  1252,  n°  26;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  197  bis,  xvu).  m 

670.  — Aussi,  pensons-nous,  malgré  le  dissentiment 
de  Duranton  (7oc.  crt.),  que  cette  doctrine  doit  être 
appliquée  même  dans  le  cas  où  la  créance  chirographaire 
est  garantie  par  un  cautionnement. 

De  sorte  que  le  créancier,  qui  n'aurait  reçu  qu'un 
payement  partiel,  ne  pourrait  pas  se  faire  payer,  par  pré- 
férence au  subrogé,  sur  les  biens  de  la  caution,  pas  plus 
que  sur  les  biens  du  débiteur  principal. 

Telle  est,  du  reste,  la  doctrine  généralement  admise. 

Avec  grande  raison,  suivant  nous  ! 

Supposons,  en  effet,  que  c'est  à  la  caution  elle-même, 
que  le  tiers  subrogé  a  fait  un  prêt,  pour  payer  une 
partie  de  la  dette  au  créancier  (art.   1250-2°). 

Comment  s:rait-il  possible  que  le  prêteur  n'eût  pas, 
même  envers  le  créancier,  qui  n'a  reçu  qu'un  paye- 
ment partiel,  le  droit  de  se  faire  payer,  en  vertu  de 
son  action  directe  et  personnelle,  comme  tous  les  autres 
créanciers,  sur  tous  les  biens  de  son  débiteur!  (comp. 
Rennes,  22  mai  1858,  Touchais,  Dev.,  1859,  II,  298; 
Cass.,  1er  août  1860,  Millet,  Dev.,  1861,  I,  366  ;  Cass., 
26déc.  1871,  Comptoir  d'escompte  du  Mans,  et  les  Ob- 
servations de  M.  Labbé,  Dev.,  1872,  I,  49-56). 

FIN    DU    VINGT- SEPTIÈME    VOLUME. 
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